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roEA  DE  ESTA  GENERALIZACIÓN  (2). 

So  Utilidad. 


XLsta  parte  preliminar  no  ^ebe  parecer  superfina ,  y  por  lo 
tanto  la  recomendamos  macho  á  los  jóvenes  á  quienes  está  de* 
dicado  este  libro. 

Es  de  todo  punto  necesario  establecer  algunas  ideas  gene-* 
rales  que  sirvan  como  de  acceso  al  estudio  del  derecho  romana 
j  al  de  cualquiera  otra  legislación.  Con  ellas  puede  uno  llegar 
á  traslucir,  por  decirlo  asi »  el  derecho  en  su  conjunto,  la  di- 
Yersa  naturaleza  de  las  materias  de  que  trata  y  so  reciproco 
enlace,  y  acostumbrarse  á  su  lenguaje :  utilidad  cuya  impor- 
tancia no  tenemos  que  encarecer. 

Ta  no  están  muy  en  uso,  sino  por  el  contrario  bastante 
desacreditadas,  estas  esposiciones  generales;  sin  embargo,  nos- 
otros somos  los  que  menos  podemos  prescindir  de  ellas;  por- 
que nuestro  métoao  por  lo  común  es  el  exegétíco«  el  de  la  es- 


(1)  De  intento  he  adoptado  este  titulo  de  Generalización ,  y  hé  aquí  por  qué. 
Las  mas  Teces,  sobre  todo  en  las  constilnciones  imperiales  y  en  los  fragmentos  de 
jorísprudencia,  están  incluidas  las  reglas  del  derecho  romano  en  decisiones  parti- 
colares  de  diversas  especies,  y  para  entresacarlas,  es  menester  practicar  una  verda- 
dera operación  de  generalización,  la  cual  además  es  de  todo  punto  indispensable 
Á,  como  yo  be  tratado  de  bacer  en  esta  introducción,  se  quiere  reasumir  eu  pocas, 
palabras  las  vicisitudes  bislóricas  de  la  legislación,  y  fijar  en  cada  upa  de  las  ma- 
terias, el  pensamiento  mas  general  de  cadu  época,  ror  experiencia  sé  qae  lo  que 
lie  hecho  en  este  trabajo  no  ha  sido  casi  mas  que  generalisfSir. 

(2)  Estando  escrupulosamente  indicadas  en  el  cuerpo  de  la  obra  las  fuentes  y 
autoridades  de  que  nos  hemos  valido,  á  medida  que  vamos  tratando  espccíalmea- 
te  de  cada  parte  del  derecho^  nos  hemos  abstenido  de  citarlas  con  frecuencia  en.ost4. 
Generamacion^  con  el  objeto  de  evitar  repeticiones. 
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pHcacion  de  los  testos,  y  desde  luego  y  sin  preparación  aTgnna 
se  halla  el  discipolo  introducido  en  este  estudio;  desde  los  pri<- 
meros  (estos  de  ley  ba  de  tocar  á  todas  las  materias  y  mane- 
jarlas todas,  y  es  un  grande  inconveniente  no  tener  de  re- 
puesto ninguna  idea.  Así,  en  las  Instituciones  de  Justiuiano 
3ue  forman  en  España  el  objeto  especial  de  la  enseñanza  del 
erccho  romano  y  por  consiguiente  de  la  presente  obra,  se 
trata  desde  luego  ile  ohligacioneSf  de  dominio^  de  posesión^  de 
acciones,  de  e$cepcione$  ^  cosas  de  que  el  discípulo  no  tiene 
aún  idea ,  y  cuya  relación  ignora  completamente.  Comiéncese 
el  estadio  con  algunas  ideas  generales ,  y  se  £acilitará  8obr& 
maner*. 

Sa  espíritu. 

Antes  de  pasar  adelante  debemos  advertir  que  es  menester 
estudiar  el  derecho  romano  como  derecho  romano,  conserván- 
dole siempre  y  esclusivamenle  su  forma ,  su  idioma ,  su  ca- 
rácter. 

Siendo ,  como  lo  es ,  un  derecho  muerto ,  el  pensamiento^ 
que  le  estudia  debe  hacer  abstracción  de  nuestro  tiempo,  y 
trasladarse  á  la  época  en  que  florecía,  para  recorrer  la  sério- 
de  los  siglos  sucesivos  hasta  la  generación  de  nuestro  dere- 
cho actual.  Como  cada  época  tiene  su  carácter  peculiar,  na 
haremos  amalgamas  heterogéneas,  ni  aplicación  alguna  de* 
nuestras  ideas  modernas;  y  si  alguna  vez  faltamos  á  este  siste- 
ma será  para  aprender  á  precavernos  de  las  asimilaciones  fal-- 
sas ,  para  que  resalte  mas  el  carácter  distintivo  de  cada  so- 
ciedad. 

Tampoco  emplearemos  los  testos  6  adagios,  divisiones,  dis* 
tinciones,  definiciones  ó  locuciones  que  tradicionalmente  se 
han  ido  atribuyendo  al  derecho  romano,  y  le  son  absolutamen- 
te eslrañas.  Es  menester  desnudarle  de  toda  esta  hojarasca 
apócrifa,  en  una  palabra  no  atribuirle  cosa  alguna  que  positi- 
vamente no  le  pertenezca.  Su  estudio,  para  nosotros,  es  un  es- 
tudio histórico,  y  la  primera  condición  de  la  historia  es  1& 
verdad. 

Orden  de  esta  esposicion  general. 

Sentado  pues  este  principio,  no  somos  independientes  ni 
aun  en  la  esposicion  de  las  ideas  generales. 

No  se  trata  aquí  de  crear ,  6  mejor  dicho ,  de  forjarse  un 
sistema,  según  el  espíritu  analítico  y  de  deducción  filosófica 
que  nos  pareciere  mas  acertado  ;  lo  que  debemos  hacer  es 
acomodarnos,  hasta  en  las  generalidades ^  á  las  ideas  ro- 
manas. 
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Segaramento ,  en  cnanto  al  inéiodo »  hemos  adeláBindo^ 
mas  que  los  romanos.  Examínense  los  principales  monumen- 
tos de  su  derecho,  las  Doce  Tablas  ,  cuyo  orden  solo  eonje- 
tnralmente  conocemos »  el  Edicto  del  Pretor,  el  Código- de- 
Teodosio  ,  el  Digesto  y  el  Código  de  Jusliniano,  j  apenas  en« 
contraremos  en  ellos  un  sistema  metódico,  ni  aun  un  enlace 
racional  de  ideas  (1). 

En  cuanto  á  los  escritos  de  sus  célebres  jurisconsultos, 
que  procuró  organizar  el  talento  de  Gojacio,  han  llegado  á 
nosotros  en  fragmentos  tan  diminutos,  que  no  podemos  for^ 
Hiar  juicio  del  sistema  que  presidia  en  su  conjunto. 

La  deducción  mas  unitaria  de  su  derecho,  que  por  otra 
parte  parece  haber  sido  tradicional  en  61,  es  la  que  se  yé  indi- 
cada en  las  Institutas  de  Gayo ,  seguida  con  corta  diferencia 
en  las  Reglas  de  Ul  piano,  y  adoptada  en  las  In$titucion€i  de 
Justiniano,  á  saber,  la  que  divide  el  derecho  refiriéndolo  todo 
ya  á  las  penónos ^  ya  á  las  co$ai,  ya  a  las  accione${2). 

Sin  embargo,  aun  establecida  esta  clasificación,  al  deseen^ 
der  á  los  pormenores^  no  parece  bien  deducida  la  sucesión  de 
las  materias ;  y  en  el  Digesto  se  halla  reproducida  la  misma, 
regla  (3)  sin  ífoe  después  se  tenga  en  cuenta  en  la  distribucioa 
ulterior. 

En  este  punto  está  discorde  h  escuela  moderna  alemana: 
unos  están  por  la  división  romana;  otros  han  creido  que  con* 
vendría  sustituir  una  división  mas  filosófica,  mas  apáloga  á  la 
filiación  de  las  ideas,  y  han  adoptado  una  que  comunmente 
ha  prevalecido  entre  los  autores  con  alguna  que  otra  altera- 
ción (4). 

Este  último  sistema,  en  el  que  á  pesar  de  todo  no  hay  asomO' 
alguno  de  unidad,  tiene  sus  ventajas,  especialmente  en  un 
pais  como  Alemania,  donde  no  existen  códigos  nacionales» 
donde  la  base  de  la  ciencia  legislativa  actual  es  el  derecho  ro- 
mano, que  se  estudia  como  una  cosa  vigente  casi. 

Entre  nosotros,  la  cuestión  es  diferente:  juzgamos  como 
muerto  el  derecho  romano,  y  solo  lo  admitimos  como  punto 
de  partida:  pues  bien ;  en  el  estudio  de  toda  legislación  muer- 
ta, debe  predominar  la  historia  sobre  la  filosofía.  Alterar  su 
clasificación  es  privarle  de  una  cosa  suya  ;  y  presentarle  coa 
otra  de  creación  moderna,  es  revestirle  de  una  forma,  de  una. 


II! 


Lo  misino  sucede  con  las  Sentencias  de  Paulo. 
Cay.  1.  §.  8 
D¡¿.  í .  5.  1 
,  ,     Vcase  fl  mai] 
tradaccioD  francesa. 


(2)    Cay.  1.  §.  8.— In«l.  1.2.  §.  12. 

(Sí    D¡¿.  í.  5.  1.  f.  (5ay. 

(4)    Vcase  fl  manual  de  Mackildet  §§.  200  y  207,  pági.  155  y  U6  de  U 
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apariencia  esterior  que  no  le  conTÍene  en  manera  algnna. 

Observaremos  pues  fielmente  el  principio  histórico,  pero 
no  de  un  mock)  tan  servil,  que  renunciemos  á  completar  la& 
ideas ,  á  agrupar  los  elementos  semejantes  ó  á  llevar  á  su  tér* 
mino  las  deducciones;  antes  bien  nos  permitiremos,  respecta 
á  este  punto,  en  nuestra  exposición  general  tanta  mayor  licen- 
cia,  cuanto  que  el  resto  de  la  obra  se  consagra  espresamente 
al  testo  de  las  Instituciones;  ademas  de  que  el  método  filosó- 
fico quo  precede  á  este  estudio  por  medio  de  una  ojeada  so- 
bre las  generalidades  de  la  ciencia,  no  pertenece  de  suyo  al 
sistema  romano,  sino  que  es  moderno. 

En  todo  caso  cuidaremos  de  distinguir  lo  que  no  sea  mas 

3ue  un  resultado  del  método,  de  lo  que  realmente  correspoi^ 
a  al  derecho  romano. 


PRIMERA  PARTE» 

Det  dereelio  y  de  los  elementos  de  hu  yeneracion» 

TITULO  MNELIMINAR.  —  isociorrES  constitutivab. 
i.  Wca  del  derecho. 

El  derecho  (;«')>  mandato  imperativo  y  áwro  {jussum)^  fór- 
mula técnica  y  rigorosa,  misterio  y  arma  aristocrática,  al  esta- 
blecerse por  primera  vez  en  Boma ,  tomó  después  carácter 
niuy  diverso  con  los  progresos  de  la  civilización  y  de  la 
ciencia. 

A  medida  que  fue  generalizándose  su  estudia,  que  pasó  de 
la  iniciación  secreta  de  ios  patricios  á  la  publicidad  de  los  ple- 
beyos, que  se  aunó  al  cultivo  de  las  letras  y  de  la  filosofía, 
que  le  invadieron  y  modificaron  las  costumbres  nuevas,  que 
el  magistrado  procuró  atenuarle  con  sus  edictos  anuales,  y  que 
los  hombres  entendidos  le  elevaron  á  ciencia  por  medio  de  sus 
escritos  y  opiniones,  esperimentó  en  su  principio  fundamen- 
tal una  metamorfosis  completa. 

Llegado  que  hubo  la  obra  á  su  perfección,  y  luego  que  se 
dio  cima  k  la  hermosa  creación  del  derecho  romjino ,  que  se 
llamó  razón  escrita  ,  dejó  de  ser  el  derecho  mandato  inflexi- 
b!e  del  poder  público,  y  regla  impuesta  y  absoluta;  no  fué  ya 
su  fundamento  la  auforidad,  sino  la  razón,  y  la  idea  del  dere- 
cho se  convirtió  en  eminentemente  filosófica. 
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En  la  esposicion  de  esta  idea  general  y  de  todo  lo  que  á 
ella  se  reGere  puedo  Terse  hasta  qué  punto  cimentaron  los 
grandes  jurisconsultos  romanos  la  ciencia  del  derecho  en  la  de 
la  filosofía. 

Así  pues ,  según  Paulo ,  el  derecho  se  toma  por  lo  aue  es 
siempre  equitativo  y  bueno:  «  Quod  gemper  cBquutn  ac  honum 
est,  jui  diciínri»  (1);  y  según  la  definición  de  Celso,  citada  por 
Ulpiano,  es  el  arle  de  lo  bueno  y  equitativo  6  justo:  aJus  e$t 
ars  boni  et  aqui  (2).»  El  principio  es  el  mismo  en  ambos  casos. 

Este  mismo  imperio  de  la  razón,  del  bien  y  de  la  equidad, 
como  dogma  constituyente  del  derecho ,  se  reproduce  en  mul- 
titud de  fragmentos  de  los  jurisconsultos  romanos,  y  está  ad- 
mitido basta  eii  las  constituciones  imperiales.  Celso ,  Juliano, 
Marcelo,  Paulo,  y  Modestino,  iodos  invocan,  cuando  lo  creen 
necesario  ,  aun  contra  la  regla  positivamente  establecida ,  el 
predominio  de  la  razón  del  derecho,  de  la  que  llaman  honum 
et  aquum  (3) ;  y  después  los  emperadores  Constantino  y  Lici- 
nio,  en  una  ae  sus  constituciones,  anuncian  este  mismo  predo- 
minio como  una  doctrina  generalmente  admitida:  Placuit  (plu- 
go) in  ómnibus  rebus  proBcipuam  essejusUtiop  cequitatisque  quam^ 
itricti  juris  rationem  (4). 

Caracterizado  así  el  derecho  como  el  arte  de  lo  bueno  j 
de  lo  justo,  no  vacila  Ulpiano  en  elevar  su  profesión  á  la  dig- 
nidad de  sacerdocio.  «Porque  nosotros, dice,  cultivamos  la  jus- 
ticia, la  ciencia  de  lo  bueno  y  de  lo  justo,  separando  lo  justo 
de  lo  injusto,  lo  licito  de  lo  ilícito,  deseando  hacer  buenos  á 
los  hombres ,  no  solo  por  el  temor  de  los  castigos,  sino  por 


(O  Dig.  i.  i.  de  Just.  el  Jur. ,  11.  f.  Paul. — El  jurisconsulto  aplFca  esta 
¿efinicion  al  derecho,  nataral:  ut  est  jua  nalurale,  aflade ;  y  le  opone  al  dere- 
cko  civil,  es  decir,  al  que  en  cada  ciudad  es  útil  á  todos  ó  al  mayor  número; 
«tquod  ómnibus  auí  pluribus  in  guagve  civitate  utile  est, »  De  suerte  que 
según  este  jurisconsulto  „  el  principio  del  uno  es  lo  bueno  y  lo  equilaÚTO,  y  el  del 
f.^tro  lo  útil. 

(2)  Ibid.,  l.princ.  fr.  ülp. 

(3)  uQuod  Tcro  contra  rationom  juris  receptnm  est,  non  est  producendum  ad 
eonscqaenlias.»  (Dig.  1.3.  De  leg.  14.  f.  Paul.]^-In  bis  qus  contra  rationem 

nris  conslitnta  snnt,  non  ^ossomus  sequi  regulam  juris.»  (Ibid.  15.  fr.  Julián.) 
«^ulta  juris  ralio  ant  xquitatis  benignitas  palilur,  ot  quas  salubrilcr  pro  utililale 
hominum  introducuntur,  ea  nos  duriore  interorelalione  contra  ipsorum  eommo- 
dnro  prodttcamus  ad  seferiutem.»  (Ibid.  25.  rr.  Modcstino.)--«Quod  non  ratione 
introductom,  sed  errore  prímum,  deinde  consueludine  obtenlum  est:  in  alus  simili- 
bus  nonoblinet.»  (Ibid.  39.  f.  Cels.)— «In  ómnibus  quidem,  máxime  lamen  in  jure 
aquilas  ^pec tanda  sil.»  (Dig.  50.  17.  De  reg.jur.  90.  f.  Paulo.) -uEtsi  nibil 
faciic  motandum  est  ex  solcmnibus ,  lamen  ubi  a!quilas  evidens  poscil ,  subvenit^n- 
dum  est.»  (Ibid.  183.  f.  Marcel.) — Y  oíros  varios  fragmenlos  que  podrian  añadir- 
se á  estos. 

(4)  Cod.  Z.  í,de  Judie,  $,  constit.  Gonstant.  el  Lichi. 
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el  estímulo  de  las  recompensas:  filosofía  verdadera,  si  no  me 
engaño,  y  libre  de  todo  fingimiento  (1).» 

Y  ¿qué  importancia  no  da  al  honor  y  estremada  delica- 
deza de  esta  profesión?  Concede  á  los  retóricos,  gramáticos, 
geómetras,  médicos  y  profesores  de  loa  estadios  linerales,  el 
recurso  ante  la  iurisdiccion  estraordinaría  del  presidente  de  1» 
provincia  para  la  demanda  en  pago  de  sus  honorarios,  pero- 
se  lo  niega  á  los  filósofos  y  profesores  de  derecho:  «Es  una 
cosa  en  verdad  sagrada  la  sabiduría  civil,  es  decir,  la  ciencia 
del  derecho,  pero  no  puede  estimarse  ni  deshonestarse  á  pre^ 
ció  de  oro ;  pues  hay  cosas  que  pueden  aceptarse ,  pero  jamás- 
pedirse  decorosamente  (2).» 

£1  derecho  pues  (jus),  bajo  este  punto  de  vista  filosófica 
de  los  jurisperitos  romanos,  está  en  un  sentido  abstracto  y  ge- 
neral: lo  que  siempre  es  bueno  y  equitativo;  ó  bien  en  un  sen* 
tido  colectivo  como  cuerpo  de  preceptos  y  doctrinas:  el  arte  de 
lo  que  es  bueno  y  justo. 

No  hablaremos  aquí  de  la  división  del  derecho  entre  los^ 
romanos,  en  derecho  público:  quod  ad  statum  rei  romance 
specíat^  y  en  derecho  privado:  qiiod  ad  iingulorum  uíilitalemí 
ni  de  las  subdivisiones  de  esta;  ni  de  la  clasificación  filosófica» 
perfectamente  establecida  por  la  jurisprudencia,  y  aplicada, 
por  lo  menos  en  lo  relativo  á  sus  últimos  términos,  á  la  reali- 
dad de  la  vida  social  en  derecho  natural ,  ó  común  á  todos  los- 
seres  animados;  derecho  de  gentes^  ó  común  á  todos  los  hom- 
bres; y  derecho  civil,  ó  esclusivamcnte  propio  de  los  ciudada- 
nos. Mas  tarde  veremos  esta  clasificación,  siguiendo  el  texta 
de  las  Instituciones :  bástenos  decir  alíora  que  en  esta  obra», 
de  lo  que  principalmente  se  trata  es  del  derecho  privado. 

2.  Gonsecucucias  iDoacdialas  del  derecho. 
Después  de  la  idea  primordial  del  derecho,  la  deducción^ 


(1)  « Jus  cst  ars  boni  et  a;qaí ,  ciijus  mérito  quis  nos  sacerdotes  appcllet.  Justi- 
tiam  oamijue  colimiis,  el  bonict  aiqui  noliliam  profitetnur;  squuin  ab  iniquo  sepa- 
rantes, licitum  ab  illicito  disccrueDtes:  bonos  non  splum  mctu  poenarum,  Tcnmi 
etiam  pro^miorum  qnoque  exbortatione'oiTiccre  cupicntcs:  verani,nisl  fallor,  phíJoso- 
phíam,  non  simulatam  nfTcclantes.»  (Dig.  i.  1. 1.  §.  1.  fr.  Ulp.) 

(S)  ((  §.  4.  An  elphilosophi  profossorum  numero  sinl?  etnon  putcm  :  non  qaia 
non  religiosa  res  esl;  sed  quia  boc  primum  profilen  eos  oporlel,  mcrcenariam  ope- 
rara spprnere. — §.  5.  Proindc  ne  juris  quidem  civilis  professoribus  jus  diconl:  esl 
quidem  res  sanctissima  civilis  sapienlia;  sed  quíG  prclio  nummario  non  sil  H'stiman- 
da  ncc  desbonestanda^  dum  in  judicio  bonor  pelilur,  qui  iu  ingressu  sacramcnll 
ttfferri  debuit:  quaidamcnim,  tamel^i  honeste  accipiantur,  inboncslo  lamen  pclunlur. 
(Dig.  60.  13.  4.§§.  4y5fr,  ülp.) 
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lógica  conduce  á  la  idea  de  sus  consecuencias  inmediatas:  esta» 
son  las  facultades  que  concede  y  las  ventajas  que  proporciona. 
La  espresion  consagrada  á  designar  estas  ventajas  es  la  misma 
palabra  juj,  derecho,  que  en  este  caso  se  emplea  frecuente- 
mente en  plural,  jura,  derechos.  De  manera  que  en  esta  es- 
cepcion,  un  derecho,  jus^  es  la  facultad  de  hacer,  de  no  hacer, 
6  de  exigir  alguna  cosa.  En  el  primer  caso  se  tomaba  coma 
cansa;  en  el  segundo  ya  es  efecto  (1). 

Respecto  á  este  punto  también  descubrimos  en  los  juris^ 
consultos  romanos  los  vestigios  de  un  principio  de  equidad  filo- 
sóGca,  cual  es  el  de  que  no  debe  permitirse  á  nadie  ejercer  sa 
derecho  con  el  único  objeto  de  perjudicar  á  otro,  y  sin  repor- 
tar por  otra  parte  interés  alguno  (2). 

Considerada  la  idea  del  derecho  en  estas  dos  acepciones 
principales,  como  causa  y  como  efecto,  pasemos  á  los  elemen-* 
los  constitutivos  de  su  generación. 

3.  Elementos  (iOostitutÍTOs  de  la  generación  del  derecha. 

Estos  elementos  son  tres: 

1.*^  Las  personas  (personce)  ,  es  decir  los  hombres^  ó  los 
seres  abstractos  de  pura  creación  jurídica,  considerados  coma 
susceptibles  de  tener  derechos  y  obligaciones. 

2.^  Las  cosas  [res),  es  dccir^  todos  los  objetos  corpóreos 
6  abstractos  que  son  de  pura  creación  jurídica,  ó  que  pueden 
estar  sujetos  ó.lo  están  de  hecho  á  los  hombres,  pueden  servirle 
de  utilidad  ó  para  satisfacer  sus  necesidades  y  placeres,  y  por 
consiguiente  ser  susceptibles  de  objeto  del  derecho. 

£1  método  romano  habia  ya  observado  y  clasificado  esto» 
dos  elementos  (véase  la  pág.  5).  En  primer  lugar  las  personas, 

Eues  dice  Hermogeniano  aue  el  derecho  se  estableció  para  loa 
ombres  (3);  en  segundo  lugar  las  cosas. 

Pero  la  deducción  no  pasó  de  aquí,  y  por  lo  tanto  qued& 
incompleta.  En  las  personas  tenemos  el  sujeto  activo  ó  pasi- 
vo de  los  derechos ;  en  las  cosas  el  objeto  de  los  derechos 
también;  pero  falta  aún  la  creación  del  derecho;  falta  la  cau- 
sa eficiente,  la  causa  generadora,  la  causa  que  produzca,  tras- 
mita de  unos  á  otros,  modifique  y  destruya  los  derechos.  Y 
este  terc^  elemento  es  el  que  sigue: 

--S^tXtf^ 

(1)  La  escuela  aleáana  dice  qae  en  el  primero,  se  loma  la  polabraidx  en  nn 
•eniido  ot^eUvo,  y  en  el  segondo  en  un  sentido  Btibjetivo^  es  decir ,  con  relación 
al  sugelo  que  goza  de  la  facullad  ó  tiene  la  obligación  que  resulta  del  derecho. 

(2J    Dig.  6.  1.  38  inñn.  fr.  Cds_39.  3.  i.  §.  12.  fr.  ülp. 

(3)    Dig.  i.  5. 1.  f.  Gay.  y2.  fr.  Uermogenioú. 
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3.°  Los  acaecimientos,  los  hechos,  los  actos  del  hombre, 
jurídicos  6  no  juridicos:  lo  que  comprende  la  idea  del  tiem- 
po, del  lugar,  de  la  intención,  de  la  forma,  todas  aquellas 
cosas  en  fin  que  entran  en  la  composición  de  los  hechos  y  de 
los  actos  humanos. 

Reúnanse  y  combínense  estas  tres  ideas:  las  personas,  su- 
jeto activo  6  pasivo;  las  cosas,  objeto;  y  los  acontecimientos 
los  hechos,  los  actos  del  hombre,  causa  eficiente :  y  los  derechos 
se  producen,  se  transmiten,  se  modifican  y  se  estínguen. 

En  la  jurisprudencia  romana  se  encuentra  á  cada  paso  la 
noción  del  hecho,  la  apreciación  de  los  acaecimientos  y  de  los 
actos  humanos :  ni  podia  suceder  de  otra  nianera,  dado  que 
así  lo  exige  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  mas  no  por  eso 
se  ve  la  idea  en  c!aro,  clasificada  aparte  y  tratada  melódica- 
mente. 

Esta  especialidad  ,  este  desarrollo  teórico  particular  es 
obra  del  análisis  moderno,  y  en  los  métodos  alemanes  se  ha 
hecho  ya  vulgar. 

Reconocidos  y  designados  también  los  tres  elementos  cons- 
titutivos de  la  generación  del  derecho  ,  daremos  sobre  cada 
qno  de  ellos  algunas  ideas  generales. 


TITULO  PRIMERO- 
De  las  personas. 


CAPITULO  PRIMERO.— wociowBS  cowstitütivis. 

A,   Idea  de  lag  personas. 

La  voz  persona  [persona)  no  indica  en  la  lengua  del  dere* 
cho,  como  en  el  idioma  vulgar,  el  hombre  físico  (1). 

Esta  palabra  en  derecho  tiene  dos  acepciones  : 

La  primera,  considerar  á  todo  ser  como  capaz  de  tener 
derechos  y  obligaciones;  ser  el  sujeto  activo  ó  pasivo  de  los 
derechos. 

Decimos  todo  ser,  porque  no  solo  se  comprende  en  ellas  á 
los  hombres.  En  efeclo  la  ley ,  en  virtud  de  su  poder  de  abs- 


(1)    Véí 
22.  f.  Uip. 


caso  siu  embargo  empleada  cu  eslc  scolido  por  Ulpiuno:  Dig.  50. 17. 
Ulp. 
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tracción »  crea  personas,  según  veremos  que  crea  eosas  qae  do 
existen  en  la  naturaleza.  Asi  hace  personas  del  Estado,  de  las 
ciudades,  de  las  comunidades»  de  los  establecimientos  de  be- 
neficencia y  de  otras  cosas ,  aun  de  objetos  puramente  mate-^ 
riales  como  el  fisco,  la  herencia,  porque  los  convierte  en  seres 
capaces  de  tener  obligaciones. 

Por  el  contrario ,  en  derecho  romano,  no  todo  hombre  es 
persona,  como  no  lo  son  los  esclavos,  al  menos  en  su  relación 
con  el  señor,  y  en  el  rigor  de  la  legislación  primitiva ;  porque 
no  pueden  adquirir  derecho  sin  contraer  obligaciones  (1). 

Tendremos  pues  que  distinguir  y  examinar  dos  clases  de ' 
personas :  las  llamadas  personas  naturales  ó  físicas  ,  de  quienes 
no  hallamos  en  la  jurisprudencia  romana  mas  denominación 
que  esta  espresion  tomada  de  Ulpiano,  personas  individuales 
(singularis persona)^  es  decir  el  hombre  persona ;  y  las  llama- 
das morales  ó  abstractas  ,  6  fictieias ,  ó  civiles  ó  jurídicas ,  es 
decir,  las  que  son  de  pura  creación  jurídica  (2). 

5.  Ssegnnda  acepción  de  la  yoz  persona. 

En  otro  sentido ,  usado  con  mucha  frecuencia ,  la  palabra 
significa  cada  uno  de  los  papeles  ó  personajes  que  representa 
el  hombre  en  la  escena  juridica,  es  decir,  cada  una  de  las  cua- 
lidades en  yirtud  de  las  cuales  tiene  ciertos  derechos  ó  ciertas 
obligaciones;  la  persona  de  padre,  de  hijo,  de  familia,  maridos 
6  tutor  por  ejemplo ;  y  en  este  sentido  puede  un  mismo  hom- 
bre desempeñar  á  la  yez  varios  papeles:  es  exactamente  la  más*- 
cara  de  la  comedia  ó  del  drama: 

«  Personam  tragicam  forte  vulpes  ?iderat  \  9 


(i)  lo8t.  1.  16.  §.  4. — Sin  embargo,  á  pesar  de  lo  rigorosa  que  era  el  dere- 
cho romano ,  no  pudo  de»tru¡r  completamente  la  personalidad  de  los  esclavos,  por- 
que es  imposible  que  viva  un  ser  humano  en  relación  con  otros  hombres  sin  dere- 
chos y  deberes  mutuos.  Asi  es  que  el  esclavo  era  punible  por  sus  delitos;  por 
otra  parte  la  facultad  de  ser  instituido  heredero ,  de  quedar  honrado  con  un  legado 
y  aun  de  adquirirlo  para  st  si  se  haya  libre  en  el  momento  de  la  devolución  del  de- 
recho ;  la  facultad  de  ser  destinado  por  su  señor  á  un  comercio ,  á  una  operación, 
á  Ja  administración  de  su  peculio ;  de  figuraren  los  contratos  ó  en  las  demás  relacio- 
nes privadas ,  dando  á  su  señor  obligaciones  ó  derechos  rea^s ,  todo  esto  constituyo 
capacidades  de  derecho  que  no  pueden  pertenecer  mas  que  á  una  persona.  Por  últi- 
mo ios  esclavos  tuvieron  hasta  derechos  contra  su  señor ,  desde  el  momento  que  se 
prohibió  darles  muerte  y  maltratarlos. 

(2)  Estas  espresiones  no  son  de  la  lengua  del  derecho  romano ,  á  pesar  de  lo 
bien  marcada  que  se  vé  en  él  la  diferencia  entre  estas  dos  clases  de  personas. — En 
Ulpíano  se  halla  la  espresion  singularis  persona  ,  por  la  persona  natural ,  en 
oposición  á  poimíus,  curia  j  coUegium,  corpus»  (uig.  4.  ^.  9.  §.  1.  f.  Ulp.) 


V- 
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dice  el  fabulista 

«Persons  pallentU  híatnm 
in  gremio  matris,  formidat  rusticus  infans,  w 

dice  el  poela  satírico  (1). 

CAPITULO  II. — DBL  ESTADO  (statUs)  EI«  DERECHO  ROMAllO. 

6.  Idea  y  elemcolos  coostilulivos  del  Estado  («¿a¿u«). 

Tres  son  estos  elementos: 

La  libertod  (libertas). 

La  ciudad  (civitas). 

La  familia  (familia). 

Su  reunión  constituye  lo  que  los  romanos  llamaban  stafuSf 
estado,  6  capuí,  cabeza  (2) 

La  palabra  status  es  por  lo  tanto  una  voz  técnica  en  la  len- 
gua del  derecho  romano;  y  es  menester  penetrarse  bien  de  su 
sentido  especial^  que  se  refiere  esclusivapiente  á  los  tres  ele- 
mentos, libertad,  ciudad  y  familia,  á  pesar  de  que  en  algunos 
casos  se  usa  también  en  el  sentido  vulgar  y  general  del  idioma 
común. 

Para  que  el  estudio  de  las  personas  sea  metódico,  debe  com- 
.prenderse  en  el  círculo  de  estos  tres  elementos,  de  Idilibjrtad 
primero,  de  la  ciudad  después,  y  por  último  de  la  familia,  con 
todas  las  reglas  é  instituciones  relativas  á  cada  una  de  ellas ;  y 
de  esta  manera  se  tendrá  á  la  vista  el  cuadro  principal  de  las 
personas  en  la  sociedad  civil  de  los  romanos. 

§.  I.  LA  LIBERTAD  (/i6ería«). 

7.Libcrlad: — EsclaTilud  (servUus);  Colonado  (cotonatus). 

La  libertad  [libertas) y  y  en  contraposición  de  esta  idea  la 
esclavitud ,  la  servidumbre  (servitus) :  de  aqui  la  división  pri- 


(i)    PhaBdr.  1,  fáb.  7. —  JuveBal,  gat.  3.  v.  174.— Y  el  poeta  epigramático: 
«  $nm  fíguli  lusas  Rufí,  pcrsooa  Bala  vi : 
Quaí  tu  deridcs,  híBC  timet  ora  puer.»» — (Martial,  lib.  14, 176.) 
Recordemos  aquella  frase  tan  característica  de  V\mo :  hí  Persotia  adjicÜur 
capiti^  c/ensusve  reticulus»  (Plin.  lib.  12,  c.  14.) 

Por  eso  se  dice  en  la  lengua  del  derecho :  suslinere  personam ,  sostener  (re- 
presentar) un  papel,  una  persona;  hwreditas  personam  defuncti  susíineL 
(Dig.  41. 1.  34.  pr.  f.  UIp.) ;  la  herencia  representa  la  persona  del  difunlo. 
(2)    Véase  por  lo  qoo  hace  á  esta  última  espresion  la  Inst.  i.  16.  §.  4. 
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mera  de  los  hombres  en  Ubres  (liheri) ,  j  esclavos  (servi;  imm- 
eipia,  tomados ,  cogidos  con  la  mano). 

En  la  época  del  derecho  primitivo ,  y  mientras  dominó  éste 
con  toda  su  rigidez  civil»  se  vieron  organizadas  en  su  major 
pureza  la  idea  y  la  coniicion  de  la  servidumbre. 

Mas  adelante,  v  cuando  á  influjo  del  estoicismo,  pasó  el 
derecho  al  estado  nIosóGco,  los  jurisconsultos  romanos  reco* 
nocieron  y  proclamaron  en  la  misma  definición  que  dieron, 
que  la  libertad  es  el  orden  natural «  v  la  servidumbre  una  ins- 
titución anti-natural;  pero  la  estableció  el  derecho  de  gentes 
y  la  costumbre  general  de  las  naciones  (1).  Sin  embargo  algu- 
nas leyes  hubo  que  dulcificaron  sus  consecuencias,  acomodán- 
dolas mas  á  las  prescripciones  de  la  humanidad. 

Después  vino  el  cristianismo  con  su  santo  dogma  de  igual* 
dad  de  los  hombres  á  coadyuvar  á  esta  reforma  y  aun  á  traba- 
jar cada  vez  con  mas  empefio  en  la  abolición  de  la  institución. 

Estos  tres  periodos  bien  marcados  de  la  legislación  roma- 
na deben  llamar  mucho  la  atención  hacia  el  estudio  de  estas 
materias. 

En  el  derecho  primitivo  de  los  romanos  se  presenta  senci- 
llamente la  división  de  los  hombres  en  lo  relativo  á  la  liber- 
tad 9  pues  no  comprende  mas  que  dos  términos ,  los  libres  y 
los  esclavos. 

Mas  en  la  época  déla  decadencia  de  la  agricultura  y  del 
frecuente  abandono  de  las  tierras  por  falta  de  esplotacion  útil, 
y  sobre  todo  en  la  época  de  la  conquista  de  las  provincias  leja- 
nas y  de  la  admisión  de  las  hordas  bárbaras  en  las  tierras  del 
Imperio,  antes  de  Constantino,  era  indispensable  que  tuviese 
principio  un  tercer  término  de  derecho  enteramente  nuevo:  los 
colonos  ó  labradores  [ngricolce  ó  coloni) ,  ya  tributarios  {cen$i^ 
íiy  adsetiptitii  ó  trihutarií^^  ya  libres  (inquilini^  coloni,  liben), 
especie  de  siervos  dependientes  no  ya  de  un  señor  individual, 
^ino  de  una  tierra  (2).  Esta  es  la  gradación  que  se  preparó  y 
que  condujo  con  el  tiempo,  de  la  esclavitud  á  la  servidumbre, 
y  de  ésta  á  la  domesticidad  y  al  proletariado  moderno. 

E^s  teorías  que  el  derecho  oebe  examinar  aqui  se  refieren 
ala  investigación  de  los  puntos  siguientes : 

(i)  Libertae  <»i  aatoralis  facallas  cjas  qood  cniijue  faceré  libe!,  nid  sí  quid 
▼i  aol  jareprohibelur.— ^.  1.  ServUuseii  conslítutio  jurís  geotiom,  quoquisdo- 
idídío  alieno  contra  natnrom subjicitnr »  (Dig.  I.  5.  4.  fr.  Florendn.) 

(2)  Yéanie  los  pormenores  y  la  indicación  de  los  testos  en  la  Historia  del  de- 
recho de  M.  Ortolan,  p.  312.— Véase  lambica  entre  los  fragmentos  del  Código 
Teodosíaao,  debidos  al  descubrimiento  do  M.  Amadeo  Pejron,  una  constitución  de 
HoDorío,  que  habla  de  un  establecimiento  semejante  de  bárbaros  en  las  tierras  del 
Imperio,  coa  la  condición  del  colonado.  (C.  Th.  5.  4.  De  bonis  nülitum» 
Cm^  4.) 
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Cómo  se  nace  libre; — cómo  se  adquiere  la  libertad; — cómo 
se  pierde ; 

Cómo  se  nace  en  esclavitud; — cómo  se  cae  en  ella;  — cómo 
se  hace  la  emancipación ; 

ICómo  se  nace  colono; — cómo  se  llega  á  este  estado; — cómo 
se  deja. 

8.  Manumisión  (fnanufnissio);^\ngémof'(ingenui);—^  Manumitidos 
(libertiy  líber tini). 

Aqui  entra  la  teoría  de  la  mantimision  \manufnÍ8s%o)^  cajas 
alteraciones,  que  se  manifiestan  hasta  en  las  yariuciones  de 
la  forma ,  con?iene  mucho  observar.  En  el  derecho  romano 
primitivo»  era  un  acto  de  derecho  político  ,  debía  siempre  in- 
tervenir en  ella,  como  parte,  la  ciudad,  porque  se  trataba  de 
crear  un  ciudadano ;  pero  después  «  como  tantas  otras  institu- 
ciones, públicas  en  su  origen,  aunque  amenguadas  con  el  tiem- 
po, se  fué  gradualmente  abandonando  lamanuroision  á  la  dis- 
creción del  mero  derecho  privado ,  perdiendo  por  una  parte 
su  valor  el  título  de  ciudadano  que  conferia,  y  por  otr^  aspi- 
rando el  espíritu  legislativo  á  multiplicar  el  número  de  manu« 
misiones  y  á  hacer  mas  estensivos  sus  efectos. 

Del  resultado  de  la  manumisión,  se  deriva  para  los  hom*  ^ 
bres  libres  otra  división  do  personas;  los  ingenuos  (tn//«nut)que 
son  libres  por  nacimiento;  y  los  manumitidos  que  han  llegado  á 
serlo  por  manumisión.  Estos  últimos  sollaman  libertos  (/t6er¿i) 
con  relación  á  su  patrono,  y  libertinos  (libertini)  cuando  úni- 
móntese  trata  de  designar  su  estado. 

9.  Modificaciones  sucesivas  en  la  condición  de  los  manumitidos. 

La  condición  de  los  manumitidos,  especialmente  en  el  dere- 
cho romano  puro  es  muy  distinta  de  la  de  lo^:  ingenuos,  asi 
bajóla  relación  pública,  como  bajo  el  aspecto  privado.  Siif 
embargo ,  la  sucesión  histórica  del  derecho  produce  en  este 
punto  notables  modificaciones  que  es  necesario  indicar. 

Por  un  lado,  en  el  derecho  primitivo,  no  secouQce  mas 
ue  una  clase  de  manumitidos,  ciudadanos  romanos  todos,  pero 
le  una  condición  mas  baja.  En  tiempos  de  Augusto  y  de  Tibe- 
río  se  introducen  dos  nuevas  clases ,  que  no  tenían  el  derecho 
de  ciudadanía,  inferiores  á  la  primera,  y  una  mas  inferior 
también  respecto  á  la  otra,  la  délos  manumitidos  latinos  Junia- 
nos  (latini  Juniani)  y  la  de  los  deditícios  (dedititií).  Por  últi- 
mo Justiníano  las  coloca  á  todas  en  la  misma  escala ;  todos  son 
ya  ciudadanos ;  y  hé  aquí  el  derecho  primitivo  en  su  sencillez, 
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Minqne  estendido  á  anas  nunumisiones  prtrtdai  ijaeno  hubie- 
ra reconocido. 

Por  otra  parte  la  condición  de  ios  ciudadanos  manamitídoi 
fué  progresivamente  uniéndose á  la  de  los  ingenuos  y  nitelán- 
dose  con  ella,  y  en  tiempo  de  las  últimas  Novelas  de  Justintano 
solo  se  diferenciaban  en  los  vínculos  j  en  el  derecho  derivado 
del  patronato*. 

§.  II.  Li  CIUDAD  (cicitaij. 

10.  Ciadtdaot  (dois) ;  — Peregrino,  enemigo ,  bárbaro  {peregrinus,  hoitig^ 

barbarus). 

La  ciudad:  esta  palabra  nos  recuerda  el  civU  $um  roma" 
nus^  que  tantas  signiGcaba  por  si  solo.  En  efecto  en  ninguna 
parte  se  encuentra,  espresada  con  mas  energía  la  idea  de  ciudad 
qoeon  el  derecho  primitivo  de  los  romanos;  en  ninguna  parte 
ci>ncepcion  tan  vigorosa  de  lo  que  verdaderamente  es  el  derecho 
dvii,  espresiorr  que  ha  degenerado  mucho  en  nuestros  dias:  es 
dechr  el  derecho  de  los  ciudadanos,  el  derecho  esclusivamcnte 
propio  de  aquellos  que  forman  parte  de  la  ciudad. 

Ju$  Quiritium^en  su  denominación  antigua  y  característica; 
úptimumjui  civium  romano)'um,  y  mas  tarde  Jas  dviiaíiffJue 
civile:  tal  es  la  denominación  de  aquel  derecho  esclusivamcnte 
propio  de  la  ciudad  en  cuanto  al  territorio ,  y  de  los  ciudada* 
nos  en  cuanto  á  las  personas. 

Este  título  de  ciudadano  dio  á  sus  vinculos  de  familia,  ásus 
matrimonios,  á  su  propiciad,  á  sus  herencias,  testamentos, 
enajenacítines  y  contratos,  en  fin  á  todas  sus  instituciones,  un 
carácter  de  fuerza  y  rusticidad  que  no  bnslaban  á  atempe- 
rar dí  la  voz  de  la  naturaleza ,  ni  los  vinculos  de  la  sangre ,  ni 
la  opinión,  ni  la  equidad;  titulo  i  que  eiv  vaiM>  hubiera  as- 
pirado ningún  estranjero. 

Titulo  indeleble  en  los  derechos  puros  de  los  romanos,  una 
vrz  adquirido ;  porque  la  sentencia  del  pueblo  podía  priyar  de 
la  vida  á  un  ciudadano,  pero  jumas  de  la  ciudadanía  contra  su 
Toluntad  (1). 

Toda  la  capacidad  del  derecho  civil ,  asi  en  el  orden  priva- 
do como  en  el  público-,  dependía  de  este  titulo:  el  que  no  go- 
zaba de  él  no  tenia  estado  [ttatus)^  no  era  cabeza. 


(I)     •  Civitatom  vero  nemo  unquam  ullo  populi  jnsi^o  amittel  invilus.»  {Cicero 
pro  Domo,  e.  29  y  30).  Para  poder  inrpoiier  esta  pena ,  se  recurrirá  á  uno  de 
aquellos  suliles  subterfugios ,  tan  comunes  en  la  jurisprudencia  romana. 
TOIK)  I.  2 
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En  coiitraposicioii  á  cti^ ,  ciadadano ,  estaba  el  peregrinm 
peregrino;  kostis,  estranjeroó  enemigo,  pues  en  Boma  re« 
publicana ,  hasta  que  terminó  la  conquista  del  mondo,  estai? 
dos  voces  eran  sinónimas  (1) ;  barbarus^  bárbaro. 

Peregrinus  ,  hostÍ9,  harharui,  considerados  bajo  el  aspecto 
del  derecho  civil ,  son  siempre  la  misma  cosa  ;  son  estranjeros 
y  ninguno  de  ellos  tiene  la  menor  participación  del  derecho 
civil ;  pero  cada  palabra  de  estas  implica  la  idea  de  una  rela- 
ción diferente  con  Roma. 

Peregrinus  ,  en  el  sentido  mas  concreto  ,  es  el  estranjero 
que  se  halla  en  Roma,  y  á  quien  la  cnríosidad,  la  afición  á  via- 
dor ,  el  amor  al  estudio ,  los  negocios  ó  el  poder  absorbente  de 
a  gran  ciudad,  le  han  conducido  á  ella ,  ó  se  halla  establecido 
entre  sus  habitantes;  mas  como  cada  dia  era  mayor  la  aQuen- 
cía,  su  número  llegó  tiempo  en  que  igualó,  si  no  escedió,  al  de 
los  ciudadanos.  No  obstante  eran  estraños  á  las  instituciones  y 
á  los  derechos  civiles.  Tenian  un  pretor  especial,  el  pretor  de 
los  estranjeros  [prcetor peregrinus)  encargado  de  hacerles  justi- 
cia, no  según  las  formas  y  principios  del  derecho  civil,  del  de- 
recho de  los  ciudadanos ,  sino  al  tenor  del  derecho  de  gentes, 
del  derecho  común  á  todos  los  hombres. — Por  último  la  cali- 
ficación de  per^e^tni  se  aplicaba  á  todas  las  poblaciones  some- 
tidcis  al  gobierno  de  Roma ,  y  que  no  formaban  parte  de  la 
ciudad. 

Hostis  era  el  estranjero  á  quien  no  habia  sometido  aún  la 
dominación  romana;  hasta  que  esto  se  verificaba  era  conside- 
rado como  enemigo. 

Barharus  era  el  que  se  hallaba  fuera  de  los  limites  de  la 
civilización  y  de  la  geografía  romana.  La  circunferencia  retro- 
cedia  y  se  aumentaba  alternativamente:  desde  las  Gallas  Cisal- 
pinas pasó  aquel  titulo  á  las  de  allende  los  Alpes ,  á  las  orillas 
del  Océano,  á  los  islefios  de  la  Gran  Bretaña,  á  las  selvas  de  la 
Germanía ,  y  por  fin  á  las  hordas  desconocidas  del  Norte  y  del 
Asia ,  que  al  cabo  derrocaron  el  Imperio. 

Tal  es  la  diferente  relación  que  tenian  con  Roma  peregri- 
nus, hostis,  harbarus :  el  uno  se  hallaba  en  el  recinto  ó  bajo  el 
dominio  de  Roma;  el  otro  fuera  de  su  jurisdicción,  y  el  último 
era  estraño  á  su  civilización  y  geografía. 

Pero  en  cuanto  al  goce  del  derecho  civil ,  la  misma  era  la 
condición  de  todos:  los  tres  eran  estranjeros;  de  manera  que 
en  derecho  basta  la  espresion  de  peregrinus.  Con  el  tiempo  se 


(1)    y.  la  Uj  de  las  Doce  Tablas:  «Adversas  hoslem  (eterna  aoctorilas,»  «n  U 
Historia  del  derecho  de  Ortoian,  p,  89. 

Digitized  by  VjOOQIC 


?ilT.  V  TIT.  I. — BB  LAS  FfiRSONAS.  19 

«96  en  sentido  mas  general ,  especialmente  conquistado  qoe 
hobo  Roma  todo  el  mondo  conocido,  ooncloyendo  en  no  em- 
plearse mas  qae  por  los  jarisconsnltos,  en  el  idioma  jorldíco 
mas  moderno ,  para  espresar  la  idea  contraria  á  civi$. 

Y  ¿cómo  se  nacía  con  la  cualidad  de  ciudadano ?^-« ¿Cómo 
podía  adquirirse? — ¿Cómo  se  perdía?  Teorías  todas  del  derecho 
qae  deben  analizarse  tratando  de  esta  materia. 

Aqui  debemos  observar  dos  especies  de  alteraciones  nota- 
bles en  la  progresión  histórica  del  derecho  romano : 

ti.  GomuícaeMn  laeesifa  del  derecbo  de  ttadadanit  á  penonti  de  foert  del 
recinto  de  Roma. 

En  orimer  lugar ^  la  subdivisión,  la  comunicación  parcial 
6  total  del  derecho  de  ciudadanía ;  su  estension  gradual  fuera 
del  recinto  de  Roma. 

En  el  derecho. primitivo  no  había  medio:  ó  era  uno  ciuda- 
dano ó  estraojero.  Después  se  hicieron  á  los  habitantes  de  cien- 
tos territorios  algunas  concesiones  particulares»  ya  benévolas, 
ja  impuestas  por  las  armas  y  los  tratados*  Dividiéronse ,  y  se 
concedieron  mas  ó  menos  pródigamente  por  la  ciudad  soberana 
las  ventajas  del  ju*  Quiritium ,  del  ju$  civitaíis ,  y  mas  tarde 
otorgaron  los  emperadores  la  misma  gracia  á  los  pueblos ,  j 
aun  individualmente  á  los  hombres  y  reyes  (1)  que  la  solici*- 
taban. 

Esta  comunicación  se  vcríGca  bajo  un  doble  punto  de  vista, 
ó  por  el  suelo  ó  por  las  personas.  Aqui  solo  tratamos  de  las 
personas. 

Eran  admitidas  estas  á  la  participación  mas  6  menos  lata 
¿eljui  Quiritium  y  ya  en  el  orden  político  y  en  el  privado  á  la 
Tez ,  con  admisión  de  los  cargos  de  la  república  y  derecho  de 
sufragio  (jui  honorum'fjus  suffragii);  ya  solamente  en  el  orden 
privadp. 

En  este  se  distinguen  algunas  derivaciones  notables  áeljus 
civitalit.  El  connubium ,  que  daba  á  los  concesionarios  la  capa- 
cidad de  contratar  entre  si,  y  aun  con  los  ciudadanos  romanos, 
bodas  formales ,  bodas  romanas ,  que  producían  los  efectos  del 
derecho  civil  (2); — el  commercium^  que  habilitaba  para  formar 
con  los  ciudadanos  contratos ,  adquisiciones  y  enajenaciones 
según  el  derecho  civil  (3) — la  factio  te$íamerUi ,  ó  capacidad  de 


'2)    Gay.  i.i.56. 


(3)    Uln.  Reg.  19.  §.  .4 — 'Cominc^ciain  cstemeodi  tcodcndíque  inricGinJus.» 
(Ibid.  §. H,—Connummy  do  nutere  cum;  commercium,  de  tnercari cum. 
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recibir  de  ellos-ó  disponer  en  su  favor  por  medio  de  testameiilo 
seffon  la  ley  romana ;  lo  cual  parece  una  consecuencia,  no  ab^ 
soluta,  pero  á  lo  menos  ordinaria  del  commercium^  desde  qu« 
se  practicó  el  testamento  bajo  la  forma  ficticia  de  una  venta 
solemne,  de  una  emancipación  (1). 

Estas  derivaciones  del  jui  civiíatí$  en  ^1  orden  privado ,  se 
eoncedian  juntas  ó  separadas,  y  así  los  ciudadanos  de  tal  pueblo 
podían  -tener  con  los  ciudadanos  romanos,  por  ejemplo ,  el 
commercium  sin  el  connubiumf  iodo  dependía  del  aclo*  de 
concesión. 

De  aqui  una  variedad  irregular  en  la  participación  del  jta 
eivitaiiSf  ya  político,  ya  privada,  pues  nadie  es  absolutamente 
como  en  el  derecho  puro,  ni  enteramente  ciudadano,  ni  del 
todo  estranjero ,  antes  exifíten  otras  posiciones  intermedias. 

Las  ciudades  del  Lacio ,  de  la  Italia  y  de  las  provincias  es* 
teriores  fueron  sucesivamente  disfrutando  de  estas  concesiones; 
con  cuyo  asunto  se  liffa  fntimatnente  la  cuestión  del  origen, 
organización  interior  de  cada  ciudad ,  y  naturaleza  de  sus  re- 
laciones con  Boma.  Aqui  ademas,  examinando  solo  la  posición 
de  los  habitantes,  de  las  personas,  y  dejando  á  un  lado  lo  con*- 
ccrniento  al  terreno,  entran  las  nociones  sobre  los  colonos 
romanos  (romani  coloni  6  meramente  aíloni),  sobre  los  aliados 
latinos,  (toril  latini  ó  simplemente  latini) ,  sobre  los  colonos 
latinos  (latini  colonaiii) ,  soore  los  aliados  que  gozaban  del  de- 
Fecho  itálico  {iocii  ex  jure  itálico)  ^  sobre  los  latinos  Junianosj 
matramitidos  de  clase  inferior,  semeiantes  casi  en  todo  á  loé 
JLaíini  colonarii  (2)^  y  finalmente  sobre  los  pueblos  dediticiot^ 
y  sobre  los  manumitidos  que  se  les  asimilaban. 

Pero  en  el  reinado  de  Antonino  Garacatla  desaparecieron 
todas  estas  variedades  relativas  á  las  personas,  y  fueron  decla- 
rados ciudadanos  romanos  todos  los  subditos  del  Imperio  (3). 
no  quedando  como  vestigio  de  las  antiguas  distinciones  mas 
que  las  dos  clases  inferiores  de  manumitidos  (los  latinos  Junia- 
nos  y  los  dediticios),  que  se  mantuvieron,  si  no  de  hecho,  por 
lo  menos  en  la  legislación,  hasta  el  tiempo  de  Justiniano  que 
los  suprimió. — Peregrini  son  lo  mismo  que  los  enemigos  y 
los  bárbaros,  hallándose  desnaturalizado  el  sentido  de  esta 
palabra. 

Íf)  Ulp.  Reg.20.  §.  O,  y  S3.  §.3. -Véase  mas  adelante  el  lib.  %  ti(.  40.  §.  G. 
2)  Gaj.  ^.  g.  56. — Frc^meoto:  de  ^/ifitii9?M«io/it6ti5, conservado  por  i)osi- 
teo,  §.  6,  y  segnn  olra  división  §.  8.— Tenían  el  commercium.  Ulp.  Ucg.  19. 
§.  4.  Véase  (ambien  Gay.  1.  $§.  6G  y  siguientes.— Pero  no  el  connuo  um,  Ulp. 
feej[.  5.  S.  4. 

(3)    Véase  sobre  e^tas  varias  participaciones  del  derecho  de  cindadanía ,  la  His^ 
tarta  del  Derecho  de  Orlolan,  pág.  450  y  sig. ,  150  y  sig. ,  270  y  sig. 
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12.  Alteración  gradual  dol  derecho  citíl. 

El  segando  orden  de  hechos  que  debe  llamar  la  atención 
diel  qne  estudia  la  Icgislaoion  romana,  y  que  sigue  los  pasos^de 
los  precedentes,  es.  la  alteración  gradual,  que  á  medida  que  se 
propaga  j  comunica  el  título  dé  ciudadano,  esperimenta  el  rer- 
dadero  derecho  civil;  su  analogía  progresiva  con  el  derecho  de 
gentes  á  favor  de  ciertos  subterfugios,  ficciones  é  institucio- 
nes pretor ianas  ó  imperiales,  j  finalmente  su  carácter  que  cast 
desapareció  del  todo-en  tiempo  de  Justiniano.  La  ciudad  dea-* 
aparece  9  j  se  nivelan  las  personas  y  los  derechos. 

§.  in.  LA  FASOLXA  (faniiVo). 

13.  Idea  general  de  la  fomüia  romana. 

La  familia,,  en  el  origen  aristocrático^  de  la  constilucíon» 
Koroana,  es  una  agregación  particular  del  orden  político ,  del 
religioso  y  del  privado. 

En  el  orden  político  dominábanlas  familias  patricias,  com« 
prendiendo  cada  una  en  su  esfera  á  las  familias  plebeyas  que 
les  estaban  unidas  por  el  vinculo  público  y  religioso  de  la  clien- 
tela. Algunas  de  estas  familias  plebeyas  permanecían  libres, 
exentas  de  toda  relación  de  clientela^  pero  abladas,  sin  impor- 
tancia ni  valimiento.  Elste  núcleo  fué  creciendo  y  multiplicán- 
dose, y  opuso  á.  la  constitución  patricia  la  poderosa  rivalidad 
de  la  plebe. 

La  alteracron  de  las  familias  era  un  asunto  peculiar  de  la. 
comunidad «  de  la  asociación  entera  :.  los  comicios  decidían  en^ 
él;  y  estas  formas  las  conservó,  ea  la  apariencia,  el  derecho 
ulterior  como  revelación  de  lo  que  eu  otro  tiempo  había 
existido. 

En  el  órdeureirgioso  estaba  unida  la  familia  por  los  lazos. 
de  un  culto  que  le  era  propio ,  por  la  obligación  de  celebrar 
sacrificios  en  días  y  puntos  determinados  Uacra  familics'^iacrm, 
^enii$);  pues  prescindiendo  de  los  lares,  de  los  dioses  domés- 
ticos,, podía  tener  devoción  á  tal  ó  cual  dios  público^  ¿  Uéc- 
cutes  por  ejemplo,  á  Minerva  ó  á  cualquiera  otro  (1):  carác- 
ter religioso  de  la  agregación,  que  necesitaba  también  lainter- 
yencion  del  derecho  y  del  poder  pontifi'cáles,  cuando  se  trataba, 
de  alterar  la  familia. 

(1)  Tale$  Tueron  los  sacrificios  espiátorios  de  los  Horacios  por  lá  moerte  de-  ni 
lusmana:  ^Sacrificia  piacularia  Qfintis  líorafim.»  Tit.  hiih.  I,  ^.^Talet 
Wsqoe  los  Fabios  debían  hacer  en  el  monte  Quirino  á  iiécculci.  Tik  Liv.  V,  46. 
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Por  úüimo  en  el  orden  privado ,  era  asimismo  la  familia 
una  agregación  en  que  se  concentraban  la  propiedad,  los  efec- 
tos de  las  obligaciones,  el  derecho  de  herencia  ,  de  sucesión, 
es  decir»  el  derecho  de  representar  y  conservar  en  la  ciudad 
la  persona  del  muerto;  y  para  transferir  este  derecho  á  otro 
que  no  fuese  de  la  serarquia  de  la  familia,  era  menester  la 
intervención  de  toda  la  asociación,  la  intervención  de  ios 
comicios. 

Estos  caracteres  primitivos  se  van  debilitando :  desapare- 
ce la  agregación  política  á  medida  que  se  modiüca  la  consti- 
tución; la  agregación  religiosa  corre  la  suerte  del  paganismo 
y  el  derecho  privado  usurpa  sus  veces  al  derecho  publico:  pero 
soto  el  recuerdo  de  lo  pasado  puede  esplicarnos  ciertos  restos 
que  se  han  conservado  del  derecho. 

45.  Fundamenlo  de  la  familia  romana. 

ET  fundamento  de  la  familia  en  el  derecho  humano,  com» 
en  el  derecho  general  de  las  sociedades,  es  el  matrimonio;, 
entre  los  romanos  era  un  elemento  muy  importante  eP  matri- 
monio civil ,  las  bodas  romanas ;  pero  su  base  y  fundamento 
estribaban  en  otro  punto. 

Mi  aun  en  el  orden  privado  era  la  familia  romana  una  fami- 
lia natural,  sino  una  creación  del  derecho  civil,  del  derecha 
de  la  ciudad.  La  mujer  era  esposa  para  el  marido,  madre  par» 
los  hijos,  y  sin  embargo  no  estaba  comprendida  en  ella  por 
el  solo  hecho  del  matrimonio;  daba  los  hijos  y  no  era  de  sa 
familia.  Hasta  estos  y  sus  descendientes  podian  ser  también 
estrafios  á  la  misma  familia;  y  en  sentido  inverso,  personas 
de  distinta  sangre  podian  formar  parte  de  ella. 

Y  sin  embargo  de  pertenecer  á  la  misma  &milia  dependen 
todos  los  derechos  civiles  que  los  .individuos  deben  tener 
unos  respecto  de  otros.  £1  que  está  comprendido  en  ella  par- 
ticipa de  sus  derechos;  el  que  no,  aun  cuando  sea  hijo,  padre, 
raadre,  hermano,  hermana  ó  pariente  en  cualquier  grado,  na 
tiene  ninguno. 

El  vinculo  de  familia  no  es  el  mismo  que  el  de  la  sangre^ 
y  xl  producido  por  el  matrimonio  y  por  la  generación ,  es  un 
vinculo  de  derecho  civil,  un  vinculo  de  poder.  La  familia 
romana  no  está  fundada  principalmente  en  el  matrimonio,  sina 
en  la  poleslad. 

Por  esto  la  esposicron  del  derecho  relativa  á  la  misma  siem- 
pre empieza  en  la  legislación  romana  por  la  teoria  de  la  pa-* 
testad;  la  del  matrimonio  es  de  segundo  orden. 
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16.  La  potestad. — El  cabeza  de  familia  (pafer  famiiku);  personas  suijutii* 
.6  alienijuris. 

hk  .  La  idea  do  potestad  en  que  se  fanda  la  familia  romana  está 

A>         tomada  en  su  acepción  mas  absoluta  y  despótica. 
\/j  Solo  un  individuo,  el  jefe  ó  cabeza  es  señor,  propietario 

de  todos  los  demás  j  de  todo  el  patrimonio:  tiene  á  su  dispo- 
sición libre  y  completamente  la  propiedad  concentrada  en 
j;     cada  familia;  vidas  y  haciendas,  todo  es^  suyo;  y  por  lo  que  hace 
l^    á  ¿I,  es  independiente. 

<  Vt  De  aquí  .se  sigue  relativamente  á  la  familia  >  una  nueva  diu 

TÍsion  de  personas. 

Las  que  se  llaman  tui  jurit^  que  tienen  su  derecho,  su 
condición  propia,  es  decir»  que  son  independientes  de  toda 
potestad ,  y  que  se  distinguen  los  hombres  con  el  nombre  de 
faUr  familioi^  y  las  mujeres  con  el  de  mater  familiüs.  Estén  6 
no  casados,  tengan  6  no  hijos,  aunque  sean  menores  de  edad 

L recién  nacidos-,  si  no  se  nallan  sometidos  á  potestad  alguna, 
s  ciudadanos  remanos  son  padres  de  fainilia ,  son  los  cabe-»- 
zas  de  ellas. 

El  término  opuesto  á  suijurU  es  el  de  aHeni  júris,  de 
ajeno  del  derecho ,  de  la  condición  de  otro ;  o/tano  juri  ais6— 
jecíiis ,  sometido  al  derecho  de  otro,  es  decir  bajo  su  potestad . 
Solo  el  primero  puede  poseer ,  adquirir ,  ejercer  dereefaos 
civiles,  y  tener  bajo  su  potestad  ¿  otras  personas ;  mas  el  se- 
gundo, en  rigor,  no  tiene,  ni  adquiere,  ni  ejerce  por  si  de- 
recho alguno ,  y  únicamente  es  el  representante ,  el  instru* 
mentó  de  aquel  de  quien  depende ,  no  pudiendo  tener  bajo  su 
potestad  á  individuo  de  ninguna  clase.  En  una  palabra  no  tie^ 
ne  persona  suya,  ni  representa  mas  papel  jurídico  que  el  de  la 
cabeza  do  familia,  privándose  de  su  individualidad  y  confun« 
diéndose  con  la  de  aquella  persona.  Si  se  le  |uzga  parte  en  la 
copropiedad  de  familia ,  es  porque  se  identifica ,  porque  se 
auna  á  la  persona  principal.  Pero  todo  esto  mientras  no  sale  del 
orden  privado,  porque  en  el  orden  nábiico ,  en  el  foro,  en  los 
comicios,  en  las  magistraturas ,  el  nombro  alieni  jurisy  como 
sea  libre  y  ciudadano ,  recobra  su  independencia,  y  ejerce  los. 
derechos  y  cargos  püblicos  también  como  ciudadano  (1) 


(I)  Nadie  sin  embargo  ignora  que,  especialmente  en  la  conslitacion  primitiya  de 
Bo«a,  la  personalidad  ausorbcnlc  del  cmiza  de  familia  ejercía  su  influencia  basta 
en  rl  orden  político ,  v  la  prueba  irrecosable  la  tenemos  en  los  comicios  por  cenlu- 
riar,  ea  ^  los  oiadaaaaos  estaban  clasificados  por  gcrarquia  de  fortuna;  ademas  de 
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«17.  Varias  claici  de  poder  (pofe^íot ,  manuSf  mancipium). 

La  potestad  del  mí  juris ,  del  pater  familias ,  del  cabeza 
de  familia  sobre  las  personas  alieni  juns^  es  de  trea  especies. 

Potesías ,  la  potestad  propiamente  dkha  qae  en  el  idioma 
del  derecho  romano  indica  á  la  Tez  la  potestad  del  señor  sobre 
los  esclavos  {potestas  dominorum),  j  la  potestad  paterna  del  pa- 
dre sobre  los  hijos  [patria  potestas). 

ManuB  y  la  mano; espreston  simbólica  que  se  emplea  algo- 
ñas  veces,  y  probablemente  se  empleó  en  su  origen,  para  de- 
signar cualquiera  potestad  (1);  pero  que  después  se  aplicó  es- 
pecialmente á  la  del  marido  sobre  la  mujer,  en  el  caso  de  que 
esta  última  se  hallase  sometida  á  él ,  lo^  cual  no  acontecía  siem- 
pre, ni  era  simplemente  el  resoltado  del  matrimonio. 

Mandvium,  el  mancipio;  potestad  sobre  el  hombre  libre  de 
quien  se  na  adquirido  la  propiedad  romana  por  la  enajenación 
solemne  ó  venta  civil,  llamaoa  mancipación  (mancipatio). 

Asi  los  esclavos,  los  hijos  «la  esposa,  cuando  estaba  m 
manUy  bajo  su  poder,  y  los  hombres  libres  que  habia  adquiridü» 
por  medio  de  la  mancipación ,  la  cual  no  les  impedia  permane- 
cer Ubres  en  el  orden  general,  tales  eran  las  personas  que  pe- 
dias hallarse  bajo  la  potestad  del  cabeza  de  familia. 

En  cada  una  de  estas  potestades,  el  derecho  tiene  que  dilu— 
cidar  los  puntos  siguientes : 

Gomo  se  han  verificado  ó  adquirido;- — cuáles  son  sus  efec- 
tos y  su  estension ; — de  qué  manera  se  han  perdido* 

Hé  aquí  la  esposicion  de  diversas  teorías : 

En  cuanto  á  la  potestad  sobre  los  esclavos,  la  teoría  de  sa 
adquisición  es  la  miama  que  la  do  la  adquisición  de  cosas;  por- 
que bajo  este  aspecto,  los  esclavos  son  enteramente  objetos. — 
1.a  de  su  estension  y  sus  tfectos  merece  un  interés  histórico.^ — 
La  de  su  disolución  &  manumisión  {manumissió)  es  materia  re* 
lacionada  á  la  vez  con  la  libertad,  con  la  ciudad  y  con  la  fami- 
lia ;  y  en  seguida  la  teoría  del  patronafOy  de  loa  vínculos  que 
este  establece  entre  el  manumitido  y  la  familia  del  manumisor. 

En  cuanto  á  la  potestad  paterna:  la  teoria  de  las  justas 


que  lo«  Jiijos  de  familia  no  tenían  nada ,  absolutamente  nada  mas  qae  sn  participa- 
ción en  la  copropiedad  de  familia ,  como  identificados  con  la  persona  deJ  principal. 
Pero  ¿hasta  qué  punto  continuaba  el  hijo  de  familia  representando  el  papel  jnrídi- 
eo,  la  persona  del  piincipal,  en  el  ór-den  poli  tico  y  en  el  ejercicio  de  los  derecho» 
de  ciudadano?  Este  es^  nn  problema  muy  curioso,  aunque  ajeno  de  una  obra  coiuao^ 
grada  especialmente  al  derecho  privado. 
(i)    Por  ejemplo ,  en  manumisHo  mancipaíio ,  y  en  el  misma  mam:ipium. 
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napcbs  en  sds  relacioBes  eon  la  producción  de  esta  potestad^ 
la  teoría  de  la  abrogación,  asnnio  de  derecho  público,  en  que 
ioterviene  toda  la  ciudad  asi  romo  el  poder  pouiifical ,  porqne 
se  trata  de  alterar  la  familia;  la  do  la  adopción,  qae  nos  hace 
Ter  la  invasión  del  derecho  privado  en  el  derecho  público,  á 
faror  de  algunas  ficciones; — la  modificación  histórica  j  la  aroi* 
Doracion  sucesiva  de  los  efectos  de  esta  potestad ,  tanto  porta 
qae  respecta  á  las  personas  como  á  los  bienes; — su  estension^ 
que  no  se  limita  á  la  primera  generación,  sino  que  se  propaga 
i  todas  las  generaciones  por  medio  de  los  varones; — su  dnra«-> 
cion,  que  no  concluye  en  cierta  época  de  la  edad  pueril  sino  en 
la  muerte  del  cabeza  de  familia  con  tat  que  no  haya  habido 
ningún  acontecimiento  especial  que  la  haya  reducido; — y  entre 
estos  casos  escepcionales  la  emancipación  que  no  previo  el  de-> 
recho  primitivo,  ni  aun  la  ley  délas  Doce  Tablas  (1),  y  á  I» 
eoal  no  se  llega  sino  por  medio  de  ficciones. ^«Por  mas  aristo^ 
critica  que  fuese  la  constitución  romana ,  es  de  advertir  que 
muerto  el  principal,  no  subsiste  derecho  alguno  de  primoge- 
nitura  ni  de  sexo.  La  igualdad  de  los  hijos  es  an  derecho  pri« 
mitivo ;  y  todos  los  de  uno  y  otro  sexo  puestos  directamente 
bajo  la  potestad  del  jefe,  son  libres  v  suijuris. 

£n  cuanto  á  manusí  la  teoría  de  las  justas  nupcias ,  no 
como  causa  eficiente ,  sino  como  condición  esencial ;« — ^y  des- 
pués como  causa  generatriz  de  esta  potestad  ,  la  confarreacion 
[confarreatiOf  farreum);  solemnidad  sacerdotal,  de  origen  eirus- 
co,  de  privilegio  patricio  ;  coemptio^  venta  civil  de  Ja  mujer 
por  mancipación ,  solemnidad  de  práctica  plebeya ;  y  finalmen* 
te  ufui ,  la  adquisición  por  el  uso ,  por  la  posesión  de  un  afio 
consecutivo,  como  para  las  cosas  muebles.* — Los  efectos  de  esta 
potestad,  de  los  cuales  es  el  principal  hacer  entrar  á  la  mujer 
en  la  familia ,  en  la  clase  de  hija  de  su  marido ,  de  hermana  de 
sus  hijos. 

En  cuanto  al  rnancipium:  las  nociones  sobre  la  venta ,  sobre 
la  enajenación  civil  [mancipatio]  que  puede  efectuar  el  cabeza 
de  familia  de  los  hijos  ó  de  la  mujer  que  tiene  en  su  poder;  sobre 
su  abandono  noxal  {noxali  causa  mancipalió) ,  para  no  tener 
que  reparar  el  perjuicio  que  han  causado. — Los  efectos  de 
esta  potestad  que  en  general  se  reducen  á  asimilar  el  mancipa- 
do casi  á  un  esclavo  en  la  familia  (servorum  loco  comiiíuuntur), 
dejándole  libre  en  el  orden  público; — la  manumisioi^^^nu- 
missif))f\üe  es  su  complemento;  los  vincules  que  de  ella  resul- 
tan, análogos  á  Jos  del   patronato. — Finalmente  la  decadencia 


(!)    Yi$Mt  lin  embargo  á  Giy ,  4,  §  79. 
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los  patricios;  por  otra  el  motivo  de  tantas  y  tan  frecacnlesso^ 
blevaciones;  y  por  último  la  Icj  Pqbtilia  Papuua,  de  nexitque 
prohibió  semejantes  compromisos  de  personas  (año  428  de  R.~ 
326  antes  de  J.  G.)  (!)• 

Finalmente  á  la  potestad  qoe  podía  tener  nn  cabeza  de  fa^ 
milia  sobre  hombres  libres  adquiridos  por  medio  del  derecha 
civil,  se  refieretambien  la  situación  del  llamado  jurídicamente' 
addictus ;  es  decir,  de  aquel  que  por  declaración  del  magistra- 
do que  fallaba  en  derecho,  pasaba  á  poder  de  otro;  ya  á poder 
de  aquel  contra  quien  habta  cometido  ciertos  delitos,  como 
por  ejemplo,  un  robo  manifiesto  (2).  A  pesar  de  las  relaciones 
que  los  asemejaban,  había  mucha  diferencia  entre  los  addicti  j 
los  ntxi ,  diferencias  que  pueden  esplicarse  por  este  principio: 
]os nexi,  eran  una  especie  de  esclavos,  asi  de  hecho  como  de 
derecho ,  con  relación  á  aquel  á  quien  habían  sido  vendidos* 
aunque  fuesen  hombres  libres  en  la  ciudad ;  al  paso  que  los 
addicti  eran  esclavos  de  hecho,  y  no  de  derecho,  tanto  respec- 
to  al  acreedor  de  quien  eran  adictos  {addicli) »  como  respecto 
á  la  sociedad  (3). 

Las  espresiones  adjudicatm  judicaius  (4),  que  indican  el 
resultado,  no  de  la  declaración  de  un  magistrado  que  falla  en* 
derecho ,  sino  de  la  sentencia  de  un  juez  que  decide  en  un 

Í receso  (5) ,  se  aplica  á  la  situación  que  precede  á  la  adiccion 
iddictio) ,  ó  designan  el  individuo  que  ha  sido  condenado  (/u- 
dicatus)  por  la  sentencia  del  juez,  y  á  quien  el  acreedor  persi«- 
gae  para  que  sea  su  addictus:  en  el  intervalo  de  este  procedió 
miento,  se  vé  también  sometido á  cierta  potestad  del  acreedor» 
Estas  tres  especies  de  sujeción  ó  dependencia  que  resulta 
de  la  mancipatio  ^  del  nexum  y  de  la  addictio^  aplicadas  á  los 
hombres  Ifbres,  aunque  varían  en  la  esteiision  y  en  los  detalles 
de  sus  efectos,  convienen  en  un  punto  capital,  á  saber,  que 
en  último  resultado  es  un  poder  de  apropiación,  en  los  dos 
primeros  casos  verdadero  dominio  quintarlo,  el  que  el  cabeza 
de  familia  ha  adquirido  por  diferentes  causas  ó  bajo  ciertas 


AK 


Til.  Li?. ,  VIH,  28. — ^Pnede  Terse  lo  míe  dice  M.  Niebnhr  de  lot  nexi, 
. .  374  y  sig.  de  la  traducción  fraacesa ,  y  la  Historia  del  derecho  de  Or- 
tolan,  pág.  145. 

(2)  Aul.  GelK  Noct.  Jtlic,  XX ,  i :  donde  se  halla  el  testo  de  la  ley  de  la» 
Doce  Tablas.— Qnintil.  Tnsíit.  Oral,  III,  6;  ?.  10:  VII,  3.— Tit.  Liv.Vl,  36. 

(3)  Véase  lo  que  decimos  después  en  el  libro  IV,  tit.  6  de  la  acción  de  la  ley 
per  manus  injeclionem,  por  cuyo  medio  el  acreedor  conseguía  la  adiccion  de  su 
deudor. 

Í4)    Gay.  3.  §§.  189  y  109.— Dig.  42.  1.  34.  f.  Licino.  Bofin. 
(5)    Véase  la  distinción  que  hemos  hecho  respecto  á  este  punto  mas  adelante,  es 
ti  AÓmero  86  de  eela  Generalización ,  y  en  toda  esta  abra. 
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condiciones ,  pero  siempre  por  medio  del  derecho  civil ,  so- 
bre un  hombre  que  permanece  libre  en  el  orden  general»  pero 
que  queda  sujeto ,  con  respecto  á  su  fiímilia,  i  su  potestad ,  es 
una  especie  de  servidumbre.  Con  el  tiempo  desaparecieron  las 
dos  últimas  especies  de  suj/>cion  de  que  hemos  hablado  pri* 
mero*  el  nexum^  y  después  la  addúttíOf  no  hallándose  vestigio 
de  esta  ni  de  aquel  en  los  jurisconsultos  que  tenemos  á  la 
vista,  Y  Ga^o  alude  á  ellas  muj  vagamente.  Por  el  contrario 
habla  detenidamente  j  con  precisión  del  mancipium ,  que  sin 
embargo  ya  en  sus  tiempos  empezaba  á  mirarse  como  una  fie-* 
cion,  j  que  aun  en  los  que  regia  formalmente,  se  podía  consi- 
derar como  moj  modificada  en  sus  efectos  (1).. 

«  1^.  El  mtíinmonio  (Ju9t<B  nuptke),  y  lat  diferentes  nnioaes  áú  Boiibra  y  la 
oMijer  {concubinatu§,  tlupraim,  centubemium). 

El  derecho  romano  no  considera  la  teoría  del  matrimonio^ 
en  la  constitución  de  la  familia ,  sino  como  accesoria  de  la 
potestad, 

El  matrimonio  romano  se  llama  según  el  derecho  civil,  /tu- 
to nuplim^  jmtum  matrimonium;  el  marido  t^tV,  la  mujer  uoror. 
Era  esclusivamente  propio  de  los  ciudadanos  ó  de  aquellos  á 
quienes  se  concedía  el  connubium,  y  lo  único  que  constituía  Ut 
patria  potestad  sobre  los  hijos.  No  engendraba  por  si  mismo  la 
poteslad  marital  (manus)  sobre  la  mujer ,  pues  er»  indispensa- 
Ble  que  interviniese  al  electo  fwreum ;.  coemptio  6  u$u$. 

IHótese  aquí  la  división  del  pueblo  en  castas  radicalmente 
separadas  que  no  debian  confundirse  nunca,  y  entre  las  cuales 
no  podia  tener  lugar  el  matrimonio  romano ,  ni  existir  el  con^ 
nubium^  ni  formarse  familia,  ni  meiclarse  la  sangfe  de  una- 
y  otra.  Después  entró  el  desarrollo  social ,  y  pas6  gradual— 
mente  su  rasero  por  lodas  estas  prohibiciones.  De  saerte- 
que  era  imposible  la  mezcla  de  la  sangre  patricia  con  la  pie-- 
beya;  pero  la  ley  CanuUia  venció  este  obstáculo  (309  de  B., 
445  anti'S  de  J.  G.)  (2).  Tampoco  podia  mezclarse  la  san- 
gre de  un  ingenuo  con  la  de  un  manumitido;  mas  la  ley 
Pápiá  Poppba.  destruyó  también  esta  dificultad  (762  de  B; 
9  de  J.  C.)(3);  ni  la  sangre  senatorial  por  lo  menos  con  la 
de  un  manumitido  ó  abyecto,  hasta  que  en  nombre  de  la  ca- 
ridad cristiana  las  conslituciones  de  Justiiááno  desterraroa 


1)  Gay  I.  §.  141. 

2)  TiL  L¡y.  IV,  6. 

3)  Til.  LiY.  XXIX,  i&. 
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asimismo  esta  ley  (1);  j  para  que  no  fallase  el  alicieiite  del 
ejemplo,  el  mismo  principe  dio  é  sos  yasallos  ana  emperatriz 
qae  habia  figurado  en  los  ejercicios  del  circo  j  en  las  desen— 
volturas  del  embolum  (2).  Tal  fué  el  ponto  de  partida  j  tal  el 
término  adonde  se  llegó.  La  clasificación  toca  i  so  postrer  li- 
mile:  no  era  posible  mesclar  la  sangre  romana,  la  sangre  ció* 
dadana  con  la  estranjera;  pero  en  esta  época  ¿cómo  averiguar 
qniéa  era  el  estranjero  ó  quién  el  ciudadano?  ¿Dóode  estaba 
el  verdadero  romano? 

Pasemos  á  la  forma  del  matrimonio.  Este  era  puramente 
de  derecho  privado;  no  tenia  necesidad  de  ninguna  solemni-* 
dad  pública,  si  bien  pertenecia  á  la  clase  de  los  contratos  rea- 
les; se  efectoaba  por  solo  el  consentimiento  de  las  partes,  j 
entregando  á  la  mujer ,  es  decir,  poniéndola  á  disposición  del 
marido  de  on  modo  cualquiera  (3):  sencillez  inculta,  rodeza 
aostera  del  derecho ,  encobierto  por  las  creencias  populares 
bajo  formas  simbó'icas  mas  graciosas,  pero  destituidas  de  oti- 
liiuid  jurídica.— Por  lo  demás,  el  acto  tiene  mas  ostentación 
tratándose  de  on  patricio,  en  coyo  caso  va  acompañado  de  la 
solemnidad  etrosca  y  sacerdotal  del  farreum  ó  confarreatt'o, 
qoe  aonqoe  no  conslituye  el  matrimonio,  coloca  á  la  mujer 
bajo  el  poder  del  cabeza  de  familia,  y  hace  que  los  hijos  ad** 
qoieran  aptitud  para  las  altas  funciones  pontificales.  En  cuan« 
lo  al  marido  plebi^yo  que  queria  tener  á  la  mujer  en  su  poder 
la  adquiría  por  medio  de  la  venta  civil,  per  (e$  et  libram^  v  en 
so  defecto,  por  la  posesión  de  un  año,  como  una  cosa  mueble, 
á  menos  que  ella  no  hubiese  dormido  en  cada  año  tres  noches 
consecotivas  foera  del  domicilio  conyugal  (usurpatum  iré  ^*í- 
mo€iio)  (4). 

A  la  teoria  del  matrimonio  corresponden  la  de  los  espon^ 
sales  [spansalia)  que  lo  preparaban ,  y  la  de  la  repudiación  y 
el  divorcio  [repudium ,  dtvertíum)  qoe  podian  romperlo. 

Deben  ademas  considerarse  otras  oniones  entre  el  hombre 
y  la  mujer,  á  pesar  de  ser  estrañas  á  la  constitocion  de  la  fa- 
milia civil. 

£1  concubinato,  concuhinatus ^  comercio  licito  sin  matri- 
monio ,  unión  permitida  aunque  poco  honrosa  en  derecho  ro- 
mano, sobre  todo  para  la  mujer.  Los  hijos  que  de  él  proce- 
dían se  llamaban  hijos  naturales  [naturales  Uberi);  tenian  pa** 


m    Cod.  5.  4.  23.~NoTel.  89,  c.  15.— Novel.  4 17,  c.  6. 

(2)  Famoso  pórtico  de  proslilacioD  en  GoDstaDÜnopla.  Véase  mat  adelante  el 
arttcalo  Justiniano. 

(3)  Véase  el  libro  1 ,  tit.  i  O  donde  te  analiza  esla  coeslion. 

(4)  Véase  el  libro  1,  ai  fin  del  til  2:  Potestad  del  marido  sobre  la  mujer. 


Digitized  by  VjOOQIC 


30  GBinS&iUZAGIOlV  SBL  imREGSO  ROMANO. 

dre  conecido»  pero  no  estaban  bajo  la  patria  potestad.  A  SQ 
teoria  se  refiere  la  de  la  legitimación »  que  puede  producir  la 
patria  potestad. 

Sluprum^  espresion  general  con  que  se  designa  todo 
comercio  ilicito;  los  bijos  que  de  él  proceden  se  llaman  spu- 
rti\  espurios,  vuigo  qucBsili^  sin  padre  conocido. — Como  espe- 
cialidad, también  el  incesto  (incestus);  el  adulterio  [adullerium), 
que  dan  origen  á  los  hijos  incestuosos  (incestuoii^  ex  damfKh- 
to  coi  tu)  ^  ó  adulterinos  [adulterini). 

£1  contubei'nium  ,  unión  de  los  esclayos  entre  si  6  con  las 
personas  libres,  que  es  propia  del  derecho  natural  puro  (1). 

i9.  £1  parentesco  {cognatio^  agnatió);  los  gentiles  (gens);  la  afinidad  (a/)(- 

nitas). 

Las  roces  parentesco,  parientes  han  perdido  en  nuestra 
lengua  su  verdadero  sentido  etimológico ,  j  no  tiene  entre 
nosotros  la  misma  significación  aue  para  los  romanos.  Estos 
llamaban  parens^  párenles  al  paare «  á  los  ascendientes  ,  á  los 
que  habían  engendrado  (de  parere^  parir  engendrar).  Esta 
observación  debe  tenerse  en  cuenta. 

La  espresion  general ,  la  mas  lata  y  estensa  equivalente  á 
la  de  parentela,  en  derecho  romano ,  es  la  de  cognalio^  cog«- 
nacion. 

Cognación  es  el  vinculo  que  liga  á  las  personas  unidas  por 
}a  misma  sangre,  6  que  la  ley  considera  tales.  Es  verdadera 
y  natural  en  el  primer  caso;  jurídica  meramente  y  ficticia  en 
«1  segundo,  que  se  refiere  á  la  adopción.  Estas  personas  se 
llaman  entre  si  cognados  [cognati\  quasi  una  communiter  nati). 

En  la  cognación  se  distinguen  las  lineas  y  los  grados.  La 
línea  recta  (linea  recta),  es  la  serie  de  las  personas  engendra- 
das una  por  otra:  ascendiente  superior  si  se  la  considera  re* 
montando  á  las  personas  que  han  engendrado ;  descendiente 
(inferior)  bajando  á  las  que  han  sido  engendradas;  y  la  línea 
colateral  [iransversa,  obliqua,  ex  transverso  ,  á  lalere)  es  la  de 
las  personas  que  descienden ,  no  una  de  otra ,  sino  de  un 
autor  común. — El  grado  es  la  medida  de  la  cognación  ;  la 
unidad  de  distancia  en  una  ó  en  otra  linea  entre  dos  cognado»: 
cada  generación  constituye  un  grado. 

Pero  la  cognación  sola  y  por  sí  misma,  bien  provenga  de 


(1)  Lo  Qual  no  impide  que  haya  algunas  disposiciones  de  derecho  civil  rclali- 
Tas  á  este  asunto,  especialmente  las  que  tratan  de  la  condición -de  los  hijos  nacidos 
del  comercio  entre  libres  y  esclavos.  Gay.  J.  §§.  84  y  85. 
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jostas  Bopcias,  bien  de  cnalquiera  otra  unión,  no  da  lugar 
en  la  (amília,  ni  derecho  alguno  de  los  qae  son  propios  de  ella. 
Ni  aun  el  derecho  civil  le  concede  ninguna  importancia  mas 
qoe  en  las  prohibiciones  del  matrimonio. 

El  parentesco  del  derecho  civil,  el  que  produce  los  efectos 
civiles  y  confiere  los  derechos  de  familia  es  la  agnación  [agnor- 
Hú)^  lazo  qne  une  ¿  los  cognados  individuos  de  la  misma  fami- 
lia [qui  ex  eadem  familia  sunt);  y  la  cansa  eficiente  de  esta  in- 
timidad, de  este  vinculo  {ad-^gnatío)  es  la  potestad  patria  6 
marital  que  los  une  ó  unirla  á  todos  bajo  una  cabeza  común 
si  subsistiese  aún  el  cabeza  mas  remoto  de  la  familia  (1).  Si 
vive  uno  sometido  á  la  potestad,  es  agnado  ,  es  de  la  familia; 
si  no,  no  merece  uno  tal  consideración;  y  este  principio  es  es- 
tensivo  lo  mismo  á  la  mojer  que  á  los  hijos  y  las  hijas,  y  tan- 
to á  los  hermanos  y  hermanas,  como  á  todos  los  demás. 

I  Ademas  de  esta  agregación  de  la  familia,  de  todos  los  agna- 
dos entro  sí,  existia  en  tiempos  anteriores^  otra  especie  de  agre- 
gación civil,  la  de  la  gentilidad,  de  la  gens^  lo  mismo  que  ge^ 
aeración ,  genealogia:  agregacioa  que  para  nosotros  es  ya  casi 
un  misterio,  y  para  cuya  esplicacion  existen  gran  número  de 
sistemas,  todos  igualmente  inciertos.  Para  comprender  bien 
esta  relación  del  derecho  civil  quiritario,  es  indispensable  en 
nuestro  concepto  la  idea  de  la  clientela  y  de  la  manumisión.  Los 
ciudadanos  derivados  de  un  tronco  común,  de  origen  perpetua- 
mente ingenuo,  que  no  han  tenido  entre  sos  ascendientes  nin- 
guno sometido  á  especie  alguna  de  servidumbre  ni  clientela,  que 
por  consecuencia  se  forman  por  si  mismos  su  propia  genealogía 
de  generación  en  generación,  y  que  están  unidos  por  el  lazo  del 
parentesco  civil,  constituyen  en  su  totalidad  una  gens,  y  son 
entre  si  á  la  vez  agnados  y  gentiles.  Pero  bajo  este  aspecto, 
todavía  no  se  comprendería  bien  en  qué  difiere  la  gentilidad  de 
la  agnación,  k  no  ser  en  que  las  condiciones  que  la  constituyen, 
á  saner:  que  ninguno  de  los  ascendientes  haya  vivido  en  nin- 
guna especie  de  servidumbre  ni  clientela,,  la  hiciesen  en  los 
tiempos  primitivos  esclusivamente  propia  de  los  patricios,  dado 
que  en  aquella  época  todos  los  pleoeyos  eran  clientes ;  y  de  la 
misma  manera  que  la  gentilidad,  considerada  bajo  esto  aspecto 
y  en  las  primeras  épocas  sería  la  agnación  de  los  patricios  ,  la 
gens  seria  la  familia  patricia.  Pero  ademas,  estos  patricios, 
agnados  y  gentiles  entre  si  á  un  tiempo,  siguen  siendo  los  gen- 


(1)  Sej^n  otra  opinión ,  qne  dcspnes  examinaremos  mas  dttalladamente,  los 
agnados  eran  solo  aquellos  qne  nabian  vivido  realmente  somelidos  á  la  potestad  de 
an  misma  cabeza  (qui  sub  unius  poíeUate  fuerunt). 
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tiles  de  (odas  las  familias  de  clientes  6  maDamitidos  qae  se  de-» 
rivan  civilmente  de  sa  gen$^  j  cuyo  nombre  y  ¿acra  han  tomado, 
sirviéndoles  su  gens  de  genealogía  civil.  Estos  descendientes  de 
clientes  ó  manamilidos  tienen  gentiles,  y  ellos  no  lo  sonde 
nadie :  con  relación  á  si  mismos,  los  agnados  son  muy  diferen- 
tes de  los  gentiles,  pues  so  agnación  se  funda  en  un  lazo  común 
de  potestad  patria  ó  marital ,  sea  la  que  quiera  la  antigüedad  de 
esta  potestad ,  y  su  gentilidad  en  un  lazo  de  potestad  de  patro- 
nato relativo ,  ya  á  clientes,  ya  á  manumitidos,  por  mas  antigua 
que  sea  también  esta  potestad.  Así  que,  en  nuestro  sentir,  el 
titulo  y  los  derechos  de  gentiles  pertenecían  á  los  individuos 
civiles  de  cualquiera  raza  de  origen  puramente  y  por  siempre 
ingenuo,  primero  entre  si ,  y  después  con  respecto  á  la  raza  de 
clientes  ó  manumitidos  y  de  todas  sus  ramificaciones:  raza  in- 
ferior de  la  cual  la  primera  era  la  gentf  es  decir,  la  genealogía 
política  que  la  habia  engendrado  para  la  liberlad  y  la  vida  civil, 
y  dádole  su  propio  nombre.  Hasta  en  las  lenguas  modernas  de 
Europa  ha  quedado  el  titulo  de  gentilhombre,  gentilkomme^ 
gentil  nomo  y  gentlenmn  para  indicar  lo  que  se  llama  una  buena 
cuna,  una  genealogía  noble,  una  sangre  pura.  A  falta  de  agna« 
dos,  la  ley  daba  á  los  gentiles  la  herencia  y  la  tutela ;  pero  este 
derecho  y  este  vinculo  que  aun  se  conservaban  en  tiempo  de 
Cicerón ,  cayeron  en  desuso  en  los  tiempos  do  Gayo  (1).«^ 

En  resumen,  tres  son  los  términos  que  deben  distinguirse 
en  los  vínculos  de  agregación  civil  ó  natural  de  ios  romanos: 
la  familia  (familia),  á  la  cual  corresponden  la  agnación  (agnatio) 
j  el  título  de  agnados  (agnaíi);  la  gen$^  en  cierto  modo  gene- 
ración, genealogía,  á  la  cual  pertenecen  la  gentilidad  y  el  titulo 
de  gentiles  (gentilee);  y  finalmente  la  cognación  {cognatio)^  de 
la  cual  es  propio  el  título  de  cognados  [cognali).  Las  dos  pri- 
meras son  de  derecho  quiritario  y  dependen  de  los  vínculos  de 
potestad  patria  6  marital ,  ó  de  la  de  patronato  de  clientes  ó 
manumitidos.  La  tercera  es  puramente  natural ,  fundada  en  los 
vínculos  de  l^sangre  y  estraña  á  todo  efecto  civil.  » 

La  alianza,  en  derecho  romano  afinidí^  [affinitas),  es  el 
vinculo  que  se  establece  por  las  justas  nupcias  entre  cada  una 
de  las  conjuntas  personas  y  los  cognados  del  otro.  Propiamente 
hablando,  no  tiene  ningún  grado  (2);  sin  embargo  se  mide  lo 
mismo  que  la  cognación  y  por  medio  de  ella.  Todo  cognado  del 
uno  de  los  esposos  es  aliado  del  otro  en  el  mismo  grado. — La 
afinidad,  del  mismo  modo  que  la  cognación  sola,  nodá  entrada 
en  la  familia  ni  concede  derecho  alguno. 


(i)    T 
(2)    D 


Trataremos  ampliamente  de  este  asunto  en  la  losl.  lib.  3,  tit.  2* 
'^  58. 10.  4.  i.  5.  f.  Modeil. 
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20.  Difer^ites  acepctoies  d«  la  toi  familia. 

De  lo  anteriormente  dcho  podemos  deiiacir  las  prífic¡pa!cs 
acepciones  de  la  voz  fnm'lia  en  el  idioma  del  derecho  romano. 

En  la  primera  y  mas  correcta , /'amí/íi,  designa  el  cabeza  de 
ella,  7  la  mujer  v  los  hijos  sometidos  á  su  potestad. 

En  la  segunda,  ja  mas  lata,  familia  indica  la  reunión  de 
los  agnados,  el  conjunto  de  las  varias  familia^  que  estarían  so- 
metidas á  la  potestad  de  an  cabeza  común ,  si  éite  viviese  toda- 
vía. Esta  es  la  yerdadera  familia  del  derecho  civiL 

En  la  tercera»  la  voz  familia  comprende  también  los  es'^la* 
TOS  y  los  que  están  in  mmcipio  del  principal  ó  cabeza ,  h  pesar 
de  que  no  se  consideran  en  la  familia  mas  que  como  cosas,  sin 
lazo  alguno  de  parentesco. 

Finaltnentc,  /amt'/ti  significa  algunas  veces  la  totalidad  dé 
bienes,  el  patrimonio  todj  del  cabeza  de  ella  (1)« 

^1.  Modificación  Mieesiva  del  derecho  relativo  á  la  familia. 

Es  digna  de  notarse  la  descripción  que  hemos  visto  de  la 
degradación  de  la  fam.ilia  romana,  de  la  familia  civil,  y  de  su 
semejanza  con  la  familia  natural ,  con  la  familia  de  la  sangre* 

La  gentilidad  cae  en  desuso  y  acaba  por  ser  un  misterio. 
Desaparecen  e)  nexum  y  la  addi^Uo  del  hombre  libre;  desapa^ 
recen  también  la  manus  y  A  minripium ,  y  quedan  únicamente 
como  6cciones«  para  eludir  el  rigor  del  antiguo  derecho  :  en 
tiempo  de  Justiniano  ya  no  s  *  trata  de  ellos,  y  hasta  el  descu-*- 
bríraiento  de  las  Instituciones  de  Gayo  no  se  tenia  de  los  mismos 
masque  una  noción  errónea.  La  patria  potetad  esperimenta 
toda  suerte  de  restricción  s,  así  con  re'acion  á  ios  bienes  como 
con  referencia  á  la  persona :  el  hijo  de  familia  obtiene  una 
€apaci<lad  y  después  uní  propiedad ;  su  persona  queda  consti-^ 
l'.tida.  Entre  tanto  se  declara  el  pretor  por  los  parientes  de  la 
sangre,  los  cognados;  prebende  con  sus  instituí ioiics  darles 
cada  vez  mas  derechos  de  familia,  y  tí  mismo  fm  concurren 
varios  senado -consulto^,  varias  consiituciones  imperiales  y  la 
legislación  de  Ju>tiniano,  cuyas  Novelas  borran  casi  entera- 
mente los  últimos  vestigios  de  la  familia  romana  y  de  sus  anti- 
guos efec.os.  Asi  fueron  concluyendo  sucesivamente «  primero 


(I)  Tal  es  el  estado  de  esla  palíibra  en  la  le?  de  las  Doce  Ttílilns :  aílqnalvi 
proximvs  familiam  hálelo — getitilis  famuiarn  nnndior.  Vóase  sobre  eslas 
Varias  acepcioues  la  csposicioo  qnc  hace  Ulpiaoo,  Dij^.  50,  1(i«  105  y  sigé 

TOMO  I.  3 
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1.1  familia  política <  después  la  religiosa,  j  on  seguida  la  del 
derecho  civil:  solamente  quedó  la  familia  naluraK 

§.  lY.    DE  LA  PERDIDA  Ó   DB   LA   TAKI ACIÓN  DH  ESTADO. 

[Capitit  diminulio)  (1). 

22.  Gapitis-minucioQ  máxima,  media  y  mínima  {máxima^  media,  minima    • 
capiíis  diminulió). 

Los  tres  elemcnlos  que  componían  el  estado  del  ciudadano 
romano  {status^  capul) ^  podian  perderse  por  diversos  acaeci- 
mientos. 

La  pérdida  de  la  libertad  producia  la  de  los  otros  dos  ele- 
mentos. 

La  pérdida  de  la  ciudadanía  ocasiona(}a  la  de  la  familia,  de- 
jando subsistente  la  libertad. 

Finalmente,  lo  pérdida  de  la  familia  no  alteraba  en  nada  los 
derechos  de  libertad  ni  de  ciudadanía» 

Eii  los  dos  primeros  casos  quedaba  destruido,  nulo,  el  estado 
de  ciudadano  romano  (status  amittilur). 

En  el  tercero  subsistía  el  estado  de  ciudadano  romano,  pero 
modificado,  pues  se  salía  de  la  familia  para  entrar  en  otra  6 
formar  otra  distinta  [status  mulatur).  Obsérvese  bien  que  el 
que  esperimentaba  esta  modificación  de  estado  ^  de  cualquiera 
manera  que  fuese,  cambiaba  á  la  vez  de  familia^  de  propiedad  y 
de  persona.  De  familia,  porque  pasaba  de  unn  á  otra;  de  pro- 
piedad, porque  en  cada  familia  estaba  concentrada  una  conpro- 
piedad distinta ,  y  ademas  se  hacia  estranjero  á  una  j  se  afiliaba 
en  otra;  y  finalmente  de  persona,  porque  en  cada  familia  no 
había  mas  persona  jurídica  <|ue  la  del  cabeza,  y  á  mas  de  esto 
dejaba  esta  persona  por  olra  nueva  . 

Estas  tres    circunstancias  se  llamaban  capitis  dlminutÍQ 


(1)  Siguiendo  mny  autorizados  ejemplos  hemos  españolizado  esla  palabra  sin 
alterar  en  nada  su  conslrucciou  esencial.  La  lengua  do  las  ciencias  es  técnica  y  e« 
preciso  conservarla- 

Seffun  Mr.  Nicbnlir,  capul  era,  en  el  registro  do  los  censores,  la  cabeza,  el  tí- 
tulo del  capítulo  dc&tinado  á  cada  persona  para  la  justificación  de  todos  los  elemen- 
tos  de  su  condición.  Cada  alteración  que  en  el  so  hacia ,  porque  la  persona  habia 
venido  á  ser  deterioris  condilionis,  era  una  diminutio  capitis.  La  última  par- 
te de  esta  opinión  es  en  verdad  demasiado  general,  pues  ni  hay  capitis  diminufia 
mientras  no  se  Tca  afectado  uno  do  los  elementos  del  status^  ni  la  condición  se  ha- 
ce sicmpra  inferior;  y  así  el  hijo  de  un  nlebcyo  dado  en  adopción  á  un  patricio  es 
capitis  diminiitus ,  porque  ha  salido  de  su  familia  para  entrar  en  otra,  sea  ó 
DO  esta  superior  en  coadicion.  Véase  mas  adeldute  1.  \{j  de  cap.  dim. 

(N.  del  T.) 
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cnp'tit  diminución ;  la  primera  máxima  ó  major,  la  segunda 
media  ^  la  tercera  tninima  ó  ¡DÍbrior. 

CAPITULO  III. — OTRAS    CONSIDERACIONES  SOHRB    LAS  PERSONAS 
INDEPENDIENTES  DE   LO  RELATIVO  AL  ESTADO  (stalut)^ 

23.  Indicación  gcncraL 

Ademas  del  estado  [status)  y  de  los  tres  elementos  que  le 
eoQstítojen ,  ofrecen  las  personas  otras  consideraciones  •  otras 
distinciones,  aue  ,  sin  alterar  este  estadio,  hacen  sin  embargo 
su  posición  diferente  y  modifi  an  sus  derechos. 

Estas  consideraciones  se  presentan  ,  ya  en  el  orden  de  la 
ciudad,  ya  en  el  orden  físico. 

§.    l.«  DEL  ORDEN  DB  LA  CIUDAD. 

Aquí  debemos  entrar  á  examinar: 

24.  La  estimación ,  la  consideración  (exisíimatlo), 

CalHstrato  dofíne  asi  esta  palabra:  dif/nititit  xllesce  ttalut, 
legibut  ac  ntoribus  eomprobalus  (1).  Existima tio  es,  pues,  el 
honor  del  ciudadano  romano,  fundido  á  un  mismo  tiempo  en 
las  leyes  y  en  las  costumbres,  el  cual  debe  ser  puro  á  fin  do 
dar  plena  apt  tud  para  los  derechos  civiles,  así  en  el  orden 
público  como  en  el  privado. 

La  consideración  (exislimatio)  puede,  ó  perderse  totalmente 
{aút  consiimitur) ,  lo  cual  acontece  siempre  que  desaparece  la 
cualidad  de  hombre  libre,  ó  solamente  disminuirse  (aut  mi^ 
uuiiur)  (2). 

Las  alteraciones  de  la  exisümatio  son  de  tres  clases: 
1.**  La  infamia  (t/i/'.i mía)  ,  que  proviene  d^  dos  causas:  6 
bien  recae  en  las  p  -rsonas  par  efecto  de  ciertas  profesiones, 
de  ciertos  actos  vergonzo<os  espresamente  designados  por  la 
ley  6  por  el  edicto  del  pretor ,  y  por  t*l  so  o  hecho  de  la  exis- 
tencia de  dichas  profesiones  6 actos; — ó  bien  á  consecuencia 
de  una  condena  impuesta  ya  por  delitos  públicos,  ja  en  algún 
proceso  privado.- — iüstas  personas  se  llaman  infames — (fumo- 
« ;  qni  noíantur  infamia^  ó  meramente  'nofali),  y  tcnian  mu- 
chas incapacidades  de  derecho.  El  Digcslo  de  Juslioiauo  nos 


í\)    Dig.  50.  13-  5.  §.  I.  f.  Calüslrat. 
t2)    Ib.  §§,2  y  5. 
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ofrece  an  titulo  especial :  da  hi$  qui  tioíaníur  infamia,  en  qse 
se  conserva  el  tcTLto  del  edicto  del  Preior»  enumerando  lo» 
casos  de  infamia  (1):  materia  no  menos  curiosa  que  ülil  para 
el  e^^tudio  de  la  sociedad  romana. — A  esta  clase  pertenecia, 
según  todas  las  probabilidades,  aquel  cuyos  bienes  se  babian 
Tendido  en  su  totalidad  por  los  acnedores,  á  causa  de  insola 
vencia ,  desdorado  por  esta  razón  con  una  capitísminucion, 
con  una  pérdida  de  su  capnty  que  llevaba  consigo  el  des- 
precio y  la  incapacidad  no  suto  de  opinión,  sino  de  derecho  (2) 
como  acontece  entre  no  otros  con  el  que  bace  bancarota.  Hé 
aquí  por  qué  el  ciudadano  romano  que  moría  insolvente  pro- 
curaba dejar  por  beredero  forzoso  y  necesario  á  uno  de  sus 
esclavos,  con  el  objeto  de  que  después  de  su  muerte  se  pro- 
cediese á  la  venta  contra  el  esclavo,  y  no  contra  su  memoria. 

2.**  La  torpeza  (/urj>''iu(ío)que  tenia  lugar  cuando,  sin  em* 
bargo  de  que  ni  la  ley  ni  el  pretor  no  pronunciaban  la  infamia 
la  moralidad,  mas  delicada  aunque  el  derecbo  escrito,  infama- 
ba la  existimado  con  alguna  nota ,  á  consecuencia  de  la  tor- 
peza de  la  >ida  [vilce  turf  iludo)  ^  ó  de  la  profesión  (3).  Las  in- 
capacidiidcs  de  derecho  que  de  la  torpeza  resultan,  son  casi 
las  mismas  que  las  de  la  infamia. 

3.^  La  levis  nota  que  acompañaba  á  los  manumitidos  y  á  los 
hijos  de  aquellos  que  se  dedicaban  al  arte  teatral  {qui  artem  lu- 
divram  faciunt);  la  cual  los  incapacitaba  de  casarse  con  los  se- 
nadores ó  con  ios  hijos  de  tos  senadores,  prohibición  supri- 
mida por  Jusliniano.  y  hacia  que  la  institución  de  heredero 
hecha  en  su  favor  pudiese  ser  disputada  por  los  hermanos  ó 
hermanas  contra  aquel  en  quien  había  recaído  (4). 

En  un  fragmento  de  constitución  de  Constantino  se  ven 
perfectamente  indicados  los  tres  grados  de  alteración  de  -a 
exis'imalío  (5) ;  sin  embargo  se  aplican  muchas  veces  indis-^ 
tintamente  á  unos  y  á  otros  las  espresiones  peróonce  turpet^ 
viles  personce. 

La  infamia  ,  la  torpeza  y  la  nota  leve  pue  len  abolirso  en 
ciertos  casos  y  quedar  restablecida  la  reputación  [exisUmatlo) 
en  toda  su  integridad  ,  ya  por  el  senado,  por  el  principe  ó  el 


(1)  D.  3.  2. 

(2)  Giy.  2.  §.  i54.— Véase  después,  2.  19.  §.  I. 

(3)  C>J.  12.  I.  2.con5l.  CoiHlaiiL— Dig.22.  5.3.  pr.fr.  Callislr.— 57.  i5. 
2.  fr.  Julián.— 50.  2.  12.  fr.  CallUlr.— insl.  2.  1»  Üe  inoff.  Icslam.  §.  1. 

(^)  ülp.  ^n-  til.  13  y  til.  1(5.  §.  2.— Dig.  23. 2.  44.  pr.  y  §.  5.  fr.  Paul.— 
40.  ll.  5.  fr.  Modysiin.— Cüd.  3.  28.  27.  coiííI.  ConsiaiU. 

(5)  i.Si  scripli  licrcdjs  ÍJifamUe  vcl  lurpiludiaU ,  levis  nolce  macula  adsper- 
ganlur.»  CoJ.  3.  2U.  27,  consl.  Consianl. 
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magistrado ,  j  á  Tecos  Umbieo  por  el  Ueinpo,  segan  las  cir- 
cunstancias. (1) 

25.  El  orden ,  la  dígoidad. 

La  historia  y  la  legislación  de  la  sociedad  romana,  sociedad 
)  de  ana  organización  eminentemente  aristocrática ,  sobre  todo 
/  en  so  origen,  nos  ofrecen  á  cada  paso  las  consecuencias  de  la 
'  distinción  de  las  castas  y  de  los  órdenes  en  que  se  hallaban 
distribuido!^  los  ciudadanos,  y  de  las  dignidades  públicas  que 
gozaban;  cuyos  efectos  advertimos  no  so!o  en  el  derecho  po- 
lítico^ sino  en  el  privado,  que  no  es  generalmente  el  mismo 
para  todos.  En  este  punto  es  menester  seguir  las  vicisitudes 
que  nos  ofrece  la  historia. 


\ 

\ 


26.  La  profesiou.    ^<^ 


/ 


\ 


Lo  mismo  acontece  con  la  profesión  que  en  muchos  casos 

,^\jv^nflaye  hasia  en  los  derechos  privados.  En  las  profesiones,  las 

I    unas  tenían  ciertos  privilegio^,  como  las  que  los  romanos  lia- 

j    mab^u(liberaliastudia)j  porque  de  ellos  hemos  tomado  nos- 

/     otros  esta  denominación  (2) ;  oirás  por  el  contrario  rebajaban 

la  exiitimatio,  y   por  consecuencia  los  derechos,  como  eran 

lasque  llevaban  consigo  la  infamia  ó  la  torpeza.  Los  que  ha- 

[        bian  recibido  mas  modificaciones  privilegiadas  en  atención  á 

su  profesión,  eran  los  soldados  (mt7iie«) ,  por  oposición  á  los 

I        que  DO  lo  eran  (jpagani). 

\  27.  Lr  religión.        V^ 

Las  difcrencras  de  fas  personas  en  el  derecho ,  según  I» 
religión  que  siguen,  no  empiezan  hasta  el  cristianismo.  Mien- 
tras se  vio  este  proscrito  y  perseguido,  tuvieron  por  objeto  i 
los  cristianos^  pero  cuando  la  religión  cristiana  fué  la  del  Im- 
perio, se  convinieron  en  su  Tavor.  Con  todo,  aun  entonces 
so  distinguieron  en  la  aplicación  del  derecho  privado:  los 
fieles 6  cristianos,  que  eran  ortodoxos  ó  catóücos  [orthodoxi^ 
catkolici) ,  si  reconocian  los  dogmas  de  los  sinodos  ecuméni- 
cos; y  en  el  caso  contrarío,  hereges  (heretici); — los  infieles  4 
no  cristianos,  entre  ios  cuales  se  distinguen  los  apóstatas 
(apottatce)  y  los  judies  (jud^i).  A  cada  una  de  estas  categorías 


(t)    Dig.  3.  1.  t.  §§.  9  y  10.  fr.  lllp.  Véase  sin  embargo :  Cod.  9.  43.  3. 
ctnsU  Valenl.  Valcns  y  Cralion.— Cod,  9.  51.  7.  consl.  Phüipi». 
(2)    Dig.  50.  i3.  l.pr.  fr.Uliu 
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corresponden  en  el  derecho  algunas  diferencias,  y  solo  los 
cristianos  ortodoxos  gozaban  de  la  plenitud  de  sus  ventajas; 
los  judíos  eran  los  de  peor  condición,  pues  no  tenían  mas  que 
el  commercium  con  los  cristianas,  oslaban  cscluidos  del  co/mii- 
.  lítim,  y  no  podian  ser  testigos  contra  ellos  ni  ejercer  cargo 
ninguno  de  magistratura.    - 

Los  Códigos  de  Teodosio  y  Justiniano  contienen  alfrunos 
títulos  sobre  todas  estas  clasiflcaciones  religiosas  y  sus  resul- 
tados (1);  pero  nosotros,  en  nuestros  estudios  de  jurispru- 
dencia miramos  con  mucho  descuido  estas  materias  de  dere- 
cho romano ,  que  tan  interesantes  son  para  la  historia  y  la 
inteligencia  de  aquellos  sigtos. 

28.  £1  domicilio  (domicilium ,  iiondc  nno  es  incala);  la  ciudad  local  (dondt  m 
uno  ciiis ,  niuuicpps.) 

El  domicilio  (domicilium)  no  es  mas  'que  la  residencia  ó 
habitación  legal,  la  residencia  jurídica  de  la  persona  (2),  donde 


(1)  Código  de  Teodosio;  lodo  d  libro  16,  til.  I.  basla  el  4 1  .—Especialmen- 
te 1;  Z>«  fide  calliolica;  .5.  De  hmreüns ;  7.  De  apos  atis;  8..Z)e  Judwis 
ccbUcoIU  el  Samarilonis ;  tO.  De  paqanu  et  sacrificiis  ef  íempUs* 

(2)  Son  inexactas  ó  falsas  las  definiciones  que  algunos  dan  del  é/orntri/ío.  A 
las  primeras  pertenece  las  de  aquellos  que  dicen  que  el  domicilio  es  ellvgar  donde  una 
persona  tiene  su  principal  establecimiento;  á  las  segundas  la  que  sustituyen  muchos 
diciendo  que  es  la  relación  legal  que  existe  entro  una  persona  y  el  lugar  en  que 
esta  persona  ejerce  sus  derechos.  Para  apreciar  esta  definición,  póngase  en  el  lugar 

^  de  la  palabra  definida,  y  se  vcríi  la  oscura  cacofouia  que  resulta:  «Enviar  un  despa- 
cho á  domicilio,  enviar  un  despaclio  á  la  relación  legal.,,  etc,;  ante  el  juez,  ante 
el  ayuntamiento  de  su  domicilio;  ante  el  jnez,  ante  el  ayuntamiento  de  la  relación 
iegal.,,  etc.,  haber  desaparecido  de  su  domicilio;  haber  desaparecido  de  la  rela^ 
cton  legal ,  etc.,  y  otras  muchas  frases  que  pudiéramos  citar.» 

Consiste  esto  en  que  semejante  deliniciou  a  fuerza  de  ser  absoluta  no  dcfinenada. 
Todo  derecho  consiste  en  una  relación,  sea  de  penona  a  persona,  sea,  si  hemos 
de  emplear  este  lenguaje,  do  persona  i  cosa.  La  posesión,  la  propiedad,  constitu- 
yen ciertas  relaciones  entre  una  persona  y  una  cosa;  la  residencia  y  el  domicilio  son 
también  relaciones  especiales  entre  una  persona  y  un  lugar;  relación  de  hecho  en  un 
caso  y  de  derecho^en  otro.  Estos  hechos  ó  derechos  no  se  definen  diciendo  que  son 
relaciones.  ¿Qucirene  de  particular  la  que  constituye  el  domicilio?  Esto  es  lo  que 
debe  hacer  entender  la  dellnicion. 

Oei  mismo  modo  que  la  ley ,  según  después  veremos ,  se  forja  personas  y  cosas 
que  iio  existen  materialmente,  crea  también  hechos  que  tiene  ñor  existentes,  aun- 
que realmente  no  lo  sean.  Uno  de  estos  hechos  es  el  domicilio.  La  ley  supone  envir- 
tua  de  ciertos  datos  y  para  el  uso  de  ciertos  derechos  que  tal  persona  se  encuentro 
Tn  un  ponto  determinado:  encuéntrese  ó  no,  poco  importa:  para  el  derecho  en  cues- 
tión se  supone  auc  existe  en  aquel  sitio,  y  puede  procederse  con  arreglo  áeslo.  Esta 
suposición  legal  es  múltipla ,  y  puede  referirse  con  respecto  á  una  misma  persona,  á 
diferentes  lugares ,  según  se  trata  de  tal  ó  tal  derecho ,  por  ejemplo ,  de  los  derechos 
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se  supoDO  que  existe  en  concepto  del  derecho  y  para  la  apli- 
cación del  mismo  derecho,  encuéntrese  ó  nocorporalmentc  en 
aquel  punto.  A  la  legislación  «omana  pcrleneco  esta  elegante 
descripción  de  los  hechos  aplicables  al  domicilio :  «f/U  qui$  la- 
remrerumque el  fortunwum  níarungnttfimam comtiíuit;  undenon 
discesturus ,  ti  nihil  avoce^;  unie  ci^m  j)rofectut  esl  perer/rinari 
Meiur;  quod  ti  reddiit,  peregrinan  jam  drtfi'il  (1).»  El  domici- 
lio dá  á  las  personas  no  la  cualidad  de  civi}s\  sino  la  de  iniola 
en  el  punto  donde  estiih  establecidas-  (2).  Esta  malcria  está  in- 
timamente unida  con  la  de  las  carnal»;  ^¿istraluras  y  juris- 
dicciones propias  de  aquellas  locírficlaif^  (3). 

En  el  derecho  romano  la  cuestión  de  domicilio  es  insepa- 
rable de  la  de  lif  ciudad  local  á  que  uno  pertenece ,  en  que  es 
uno  ciudadanó'Ó  miembro  clcl  municipio  [civis^  rTiuniceps)^  bien 
por  origen,  bíep  por  adoption^^  por  manumisión  ó  en  otro 
cualquiei*  conccpto.-^Esta  ál^gonda  cuestión  era  de  la  mayor 
importancia  y  se  trataba  con  mucho  detenimiento  cuando  las 
diferentes  ciudades  del  Impcdío  no  estaban  sometidas  á  la  mis- 
ma condición  jurídica,  cuando  eran  diferentes  entre  si  en  de- 
recho de  ciudalaiiia  y  en  privilegios,  porque  entonces  habia 
mucho  interés  en  ser  parte  de  Uil  ciudad  y  no  de  otra. 

Pero  desde  que  la  constitución  de  Garacalla  hizo  ciudada- 
nos á  todos  los  subditos  del  imperio  romano»  Roma  fué  la  pa- 


cifiles  ó  deles  polífícosen  general,  6  bien  de  un  dereclio  civil  ea  particular,  como 
el  matrímoaio ,  la  ejecución  de  un  coplralo,  la  reclamación  de  uoa  obligación  ó  de 
un  derecbo>eal,  6  de  un  derecho  político  tspecial,  como  los  de  elección  ó  de  elegi- 
bilidad parlaroeilaria ,  municipal,  etc.,  de  manera  que  puede  suponerse  que  unsi 
misma  persona  existo  en  un  punto  Iratándosede  cierto  derecho,  y  en  otro  punto  dis- 
tinto traláudosc  de  otro.  Por  lo  que  hace  á  los  datos  en  que  la  ley  funda  su 
suposición,  pueden  variar,  no  solo  en  las  dírerentcs  legislaciones,  sinorn  una  legis- 
lación misma,  sej^nn  los  derechos  á  que  se  aplica.  Estos  datos  son ,  por  ejemplo,  unas 
teces  el  origen  &  nacimiento,  otras  el  establecimiento  principal,  ya  cierto  tiempo 
de  residencia,  ya  el  convenio  do  las  parles,  ó  el  pago  de  contribuciones  ó  uuus 
meras  declaraciones,  como  sucede  entre  nosotros,  en  materia  de  derechos  de  elección. 

En  resumen ,  vemos  oue  el  domicilio  es  en  el  derecho  lo  que  la  residencia  en  el 
hecho.  La  idea  mas  sencilla  y  verdadera  del  domicilio  es  la  •retideneia  legal ,  la 
retideneia  jurídica  de  una  persona  para  el  uso  de  ciertos  derechos;^'  ó  en  otros 
térmiaoc  si  se  quiere:  «la  residencb,  la  habitación  que  se  supone  tiene  una  persona 
seguí  la  ley  para  el  uso  do  ciertos  derechos.»  Que  la  residencia  sea  política 
ó  civil ,  y  que  se  trate  de  los  derechos  en  general  ó  de  un  derecho  en  particular ,  es 
índirerente ;  solo  la  composición  de  la  palabra  domicilium  basta  para  suministrarnos 
esta  idea  tan  exacta  como  sencilla. 

0)    C.  40.  39.  7.  const.  Dioclec.  et  Maxim.  "* 

(í)  •  Civet  qvidem  origo ,  watiumiisio ,  aile<tio  vel  odopíio ;  incolns 
pero(ticut0l  ílivut  Adrianut  edicto  tuo  mani fes  lis  time  deciaravU), 
éomtcilium  facii.»  (Ibid). 

(3)    Dig.  50. 1. 20.  f.  Giiy.~C.  10.  39.  5  y  C.  consU  Diuclcc.  y  Myxiiu. 
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tria  coman,  cualesquiera  que  fuesen  el  domicilio  j  la  ciudad 
local.  aRoma  communis  noslrapnítia  e.sí,»  d  ce  Modestino  (1). 
¿Por  qué,  pues,  la  investigación  de  si  pertenece  uno  como 
ciudadano  á  esta  óá  la  otra  ciudad? — En  primer  lugar  por  las 
cargas  públicas,  por  las  cargas  municipales  á  que  está  uno 
siempre  obligado  en  su  ciudad  local,  ademas  de  las  que  tiene 
que  soportar  en  el  lugar  de  su  domicilio;  cargas  mudicipales 

3ue  nos  recuerdan  la  miserable  condición  á  que  quedaron  re- 
ácidos  durante  el  postrer  periodo  del  imperio  los  curiales  y 
decuriones;  j  en  segundo  lugar  porque  al  otorgar  la  Consti- 
tución de  Garacalla  la  igualdad  de  derechos  á  todos  los  habi- 
tantes, no  hizo  estensiva  la  mi>ma  igualdad  á  todos  los  terri- 
torios; y  después  veremos  que  bastí  en  tiempo  de  Justiuiano 
no  desapareció  la  diferencia  territorial. 

Distingucnse,  pues,  entre  si  estos  tres  puntos:  Boma,  patria 
común, — la  ciudad  local  en  que  uno  escivis,  municepi; — y 
finalmente  aquella  en  que  tiene  uno  su  domicilio,  su  residencia 
jurídica  ,  en  que  es  uno  intoln. 

En  el  Digesto  y  en  el  Código  de  Justiniano  se  consagra  un 
titulo  especial  á  estas  materias  (2). 

En  derecho  romano  no  se  refiere  precisamente  á  la  teoría 
del  domicilio  la  de  la  ausencia,  que  ademas  estaba  organizada 
de  distinto  modo  que  entre  nosotros ,  se  presentaba  bajo  otra 
idea,  y  se  tomaba  unas  veces  en  un  sentido  y  otras  en  otro  (3). 

V 

§.    II.   BW   EL   ORDEIf  FÍSICO. 

E9te  es  el  lugar  propio  do: 

29.  El  sexo.  V 

Que  tan  notables  diferencias  presenta  en  derecho,  ya  en  el 
orden  público ,  de  que  estaban  absolutamente  escluidas  las 
mujeres,  a^í  en  los  tiempos  antiguos  como  en  los  modernos; 
ya  en  el  orden  privado,  en  que  fué  mejorándose  su  condición 
Á  medida  que  recibió  increo^enlo  la  civilizat^ion  social.  En  el 


(2)    Dig.  50. 1.  Jd  municipalem  el  de  incolis—C  10.  39.  De  incolis, 
et  uoi  quts  domicitium  habere  videtur ,  et 


I)    Dig.  51.  t.33.  f.  Modestia. 

'  nelde  i 

de  his  qui  sludiorum  causa  ih 
aliena  civitate  degunt. 

(5)  Véase  Dig.  4.  6.  Ex  guibus  causis  rnajoris  in  integrum  restitvan- 
tur. — 50. 16. 173.  f.Ulp.  ^Qui  extra  continenlia  urbis  est,  abesl.»  Ibíd. 
199.  fr.  tJlp:  nAbseniprn  accipere  debemus  eum ,  (¡ui  non  est  eo  ioco ,  in 
^uo  ioeo  p€tilMr,»^^0,  17.  I2i.  f.  Paul.— C.  7.  3a.  12.  consl.  Justia 
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derocbo  primiiiyo  de  los  romanos,  las  mujeres  eran  propiedad 
de  otro ,  ora  sometidas  al  poder  de  su  padre ,  ora  al  de  su 
marido;  y  aunque  las  circunstancias  las  hiciesen  sui  jurtt, 
maíres  familias ^  sujetas  á  una  tutela  perpetua,  á  la  vigilancia 
de  sus  agnados  y  sin  poder  alguno  sobre  sus  hijos,  daban  prin- 
cipio á  una  fami  ia  en  cuyo  seno  no  recobraban  el  pleno  y  libro 
ejercicio  de  sus  derechos,  sino  que  raoria  con  ellos:  «Jlfufíer 
aufem  familiar  suce  et  caput  et  finís  at,»  dccia  Ulpiano  con  tanta 
concisión  como  elegancia  (1). 

Son  dignas  do  estudiarse  las  tergiversaciones  y  artifícios 
que  las  prácticas  judiciales  pusieron  en  manos  de  las  d.imas 
para  sustraerlas  á  los  rigores  del  derecho  civil.  Ya,  aun  en 
tiempo  de  la  República,  comenzó  á  aflojar  la  tutela  perpetua  á 
que  estaban  sometidas :  «Nuestros  antepasados,  dice  Cicerón, 
quisieron  que  todas  las  mujeres  estuviesen  en  poder  de  los 
tutores;  mas  los  jurisconsultos  inventaron  unas  especies  de 
tutores  que  estaban  en  poder  de  las  mujeres  (2)  ;  y  por  último 
cayó  coQíipletamente  en  desuso. 

Con  la  legislación  de  Justiniano  se  perdió  el  carácter  anti- 
guo; mas  no  por  eso  dejó  de  habtT  distinciones  legales  entre 
los  hombres  y  las  mujereí^:  entraban  antes  en  la  pubertad  ,  y 
en  anos  casos  el  derecho  les  era  mas  favorable,  y  en  otros 
menos. 

Los  jurisconsultos  romanos  entran  con  este  motivo  en  dis- 
cusión sobre  los  hermafroditas  [hermnphroditus);  es  d«cir, 
sobre  aquellos  cuyo  sexo  es  dudoso,  pero  á  quiénes  se  consi- 
deraba en  otro  tiempo  como  compuestos  de  ambos  géneros  á  la 
vez.  La  decisión  es  que  deben  considerarse  como  del  sexo  que 
predomina  en  ellos  (3). 

50.  La  edad.  V 

Siguiendo  el  derecho  romano  paso  á  paso  la  marcha  de  la 
naturaleza,  colocó  por  grados  las  edades  y  varió  la  capacidad, 
asi  como  los  medios  de  proteccioíi ;  pero  en  su  rudeza  y  mate- 
rialismo primitivos,  se  atuvo,  para  apreciar  el  desarrollo  del 
hombre .  á  dos  fenómenos  de  su  naturaleza  física ,  la  palabra  y 
la  potencia  generatriz:  la  palabra,  porque  los  actos  del  derecho 
quir.tario  se  realizaban  por  medio  de  fórmulas  consagradas. 


(i)    Dig.  50.  16.  495.  §.  5.  f.  Ulp. 

(2)    Ciccr.  pro  Murena.  XÜ.  27. — Véase  la  csposicion  do  lodos  osles  arlifi- 
cm,  lív.  1,  al  fin  del  lit.  22;  De  la  tutela  de  las  mujeres. 
(o)    Dig.  i.  h,  10.  f.  Ulp. -22. 5.  15.  §.  1.  f.  Paul. 
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dd  espresiones  sacramentales  que  debían  pronunciar  las  partes; 
T  como  el  que  no  hablaba  era  materialmente  incapaz  de  seme- 
jantes actos,  nadie  podia  efixliiarlos  por  él;  y  la  potencia  ge- 
neititriz,  porque  es  la  condición  esencial  y  enteramente  física 
del  matrimonio. — La  tendencia  de  la  jurisprudencia,  del  de^ 
recho  pretoriana,  y  (inaln>ente  del  derecho  imperial ,  fué  sus- 
tituir, ó  asociar  por  lo  menos  ¿  estas  consideraciones  absolu^ 
tamente  materiales  otra  mas  intelectual  ,  deducida,  no  del 
desarrollo  fíi^ico,  sino  del  moral ;  y  asi  fué  como  se  produjeron 
y  distinguieron  los  yarios  períodos  siguientes: 

En  primer  lugar  la  infancia,  periodo  indeterminado  aunque 
muy  efímero,  cuyo  límite  es  un  hecho  material,  la  palabra,  j 
que  solo  comprende  los  dos  primeros  ^ños,  en  que  el  hombre 
no  habla  todavía. — El  hombre,  en  este  período,  es  infnnsj  que 
no  habla «  qui  fari  non  potests  dice  el  jurisconsulto  (1);  y  hé 
aquí  la  circunstancia  á  que  se  refiere  el  derecho  primitivo, 
porque  el  infans  no  puede  proferir  las  palabras  sacramentales* 
las  fórmulas  consagradas  de  los  actos  del  derecho  civil:  ninguo 
otro  ciudadano  puede  jiroferírlas  en  su  lugar;  y  como  es  impo- 
sible que  él  realice  estos  actos ,  es  menester  esperar  ó  su{)lir 
esta  falta  por  otro  medio.  Después  hizo  la  jurisprudencia  otra 
consideración  menos  material ,  mas  intelectual :  contempló  al 
infante  como  desprovisto  de  toda  inteligencia  en  asuntos  graves 
{nullum  intellecíum). 

En  segundo  lugar  la  edad  mperior  á  la  infancia^  desde  el 
momento  en  que  empieza  la  facultad  de  hablar  hasta  la  puber- 
tad. Ya  entonces  el  nombre  puede  hablar,  puede  proferir  las 
fórmulas  jurídicas;  fin  embArgo,  para  la  realización  de  los 
actos  del  derecho  civil ,  le  falta  aún  la  persona  que  el  misma 
derecho  exige ,  la  del  eiudadano  púber  x  y  á  fin  de  ingerir  en 
61 9  digámdsit»  así,  esta  perdona,  y  de  completar  lo  que  bajo  este 
aspecto  le  falta,  si  él  es  suijuris^  se  le  agregará  otro  ciudadana 

fmber»  su  tutor,  el  cual  aumentará,  completará  su  persona 
auctoritaíem prcBsíure;  aucíor  fieri:  de  augere,  aumentar):  el 
impúber  pronunciará  las  palabras  consagradas,  el  tutor  servirá 
de  aucíor^  y  entre  los  dos  podrán  efectuar  asi  el  acto  del  dere* 
cho  civil. — Asociando  la  jurisprudencia  filosófica  á  esta  consi- 
deración enteramente  material  la  del  desarrollo  moral,  subdi- 
vide  este  periodo  en  dos  partes:  La  edad  mas  pri:jcima  á  ¡a 
infancia  qve  á  la  pubertad ,  y  entonces  el  hombre  es  infanti 
proximtM,  ó  en  sentido  inverso,  mas  próxima  á  la  pubertad 
que  á  la  infancia  9  y  entonces  es  pubertati  proximusí  subdivisión 


(I)    Dig.  2G.7.  I.  8-  2.  f.  Uíp. 
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iatermedia  cayo  pnoto  de  intersección  es  tan  indeterminado 
eomo  el  de  los  dos  términos  á  qae  sirye  de  enlace;  no  obstante, 
los  jorisconsnltos  se  ¡nciioaroii  á  fijarla  en  los  siete  años.  Ana- 
lizando intelectnalmente  la  jurisprudencia  la  sitnacion,  asimila 
en  este  panto  con  corta  diferencia  el  infanli  proximus  al  infans, 
al  paso  que  del  pubertaíi  proximus^  esto  es,  del  que  ba  llegado 
á  la  edad  poco  mas  ó  menos  de  sicfe  afios,  diré  que  tiene  ja 
cierta  inteligencia  de  los  asuntos  del  derecho  (aliquem  intellco* 
tum  habent)^  pero  no  el  juicio  [animi  judicium);  de  donde 
deduce  en  favor  ds  aquella  edad  ciertas  capacioades  menos 
materiales  que  la  de  la  pronunciación  de  las  fórmulas.— Final* 
mente ,  en  el  tiempo  del  Bajo  Imperio  so  dio  una  Gonstituciun 
de  Teodosio ,  en  que  tratándose  de  la  aceptación  de  las  beren- 
cias  maternas 9  parece  que  so  completa  esta  asimilación  del 
menor  de  siete  años  con  el  infans  ^  sin  examinar  si  en  la  facul- 
tad de  la  palabra  ba  sido  mas  ó  menos  precoz,  mas  ó  menos 
tardío;  sive  maíuriusj  sive  iardius^  filius  fandistimat  auspicia  (1); 
y  de  esta  Constitución  resultó  que  los  intérpretes  del  derecbo 
romano  comenzaron  á  llamar  infans^  no  ya  al  que  todavía  no 
bablaba,  sino  al  menor  de  siete  años. 

En  tercer  lugar  la  pubertad:  periodo  cuyo  principio  tam- 
bién es  indeterminado,  según  el  desarrollo  físico  de  cada  per- 
sona, j  dependiente  de  un  becbo  material,  la  facultad  genera- 
triz. Por  motivo  de  decencia,  los  Jurisconsultos  convinieron  en 
fijar  la  primera  época  de  este  período  en  las  mujeres  á  la  edad 
de  doce  años,  y  en  los  bombres  se  inclinaron  á  la  de  catorce 
años ,  término  que  Justiniano  adoptó  y  estableció  legislativa- 
mente. Antes  de  esta  época ,  el  bombrc  se  llama  impúber,  y 
púber  desde  que  entra  en  ella.  La  pubertad  reunía  á  la  vez  la 
capa<  idad  de  formar  justas  nupcias  y  la  conclusión  de  la  tutela 
para  los  bombres,  porque  entonces  existia  ya  la  persona  del 
ciudadano  romano  púber  que  se  exigia  para  los  actos  del  de- 
recho civil ,  y  babia ,  según  la  jurisprudencia ,  inteligencia  y 
juicio. 

Después  entraba  la  mayoría  de  los  veinte  y  dnco  nñoSf  pe- 
riodo introducido  por  el  derecbo  pretoriano ,  en  virtud  del 
conipleto  desarrollo  moral.  Antes  de  esta  edad,  el  pretor  con- 
cedía al  púber  una  protección  especial  con  ciertas  precauciones 
pretorianas  que  le  preservasen  de  las  consecuencias  perjudi- 
ciales de  la  capacidad  precoz  que  el  derecbo  civil  le  atribuía; 
pero  una  vez  cumplidos  los  veinte  y  cinco  años ,  so  reconocia 


(I)    Cod.  Theodo^.  8.  iO.  De  maUernis  bonis el  cretione  subíala.  8 

cofiíi.  Arcad.  IloDor.  et  Theodos. 
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ann  por  el  mismo  derecho  preloriano,  que  habia  llegado  el 
hombre  á  toda  la  madurez  de  su  juicio,  y  no  podia  ya  ser  res- 
tituido contra  sus  actos  por  el  beneficio  del  pretor,  á  no  ser  en 
circunstancias  estraordinarios. 

Finalmente,  la  vejez  (senectus)  á  la  que  el  derecho  romano, 
no  habia  designado  tampoco  término  general  y  preciso ,  pero 
que  para  la  exención  de  las  cargns  públicas  tenia  lugar  á  los 
setenta  años  cumplidos  (1):  materia  que  los  jurisconsultos  so- 
meten á  este  principio :  Semper  in  civitate  noslra  senecttís  venc" 
rabilis  fuU  (2). 

Las  espresiones  mayor  [major)  y  menor  [minor),  no  tenían 
en  derecho  romano  un  sentido  absoluto  como  entre  nosotros, 
sino  que  consideraba  como  comparativos  que  requieren  su 
complemento:  menor  de  tantos  años,  mayor  de  tantos;  con 
todo,  algunas,  aunque  raras  yeces,  se  empleaban  solas  para 
designar  al  mayor  y  al  menor  do  veinte  y  cinco  años. 

^v  31.  Las  alteraciones  físicas  ó  morales. 

En  muchos  casos  las  alteraciones  físicas  influyen  tam- 
bién en  el  derecho,  pues  pueden  producir  ciertas  incapacidades 
ó  exenciones ,  como  sucede ,  por  ejemplo  ,  con  los  espadones 
[spadones) ,  con  los  castrados  [easírati) ,  los  sordos  ($urdi) ,  los 
mudos  (muti)t  ó  sordo-mudos  (surdi  et  mt/ít],  y  con  aquellos 
que  adolecen  de  una  enfcrmedaa  perpetua  [qui  perpetua  morbo 
laborant). 

Lo  propio  acontece  con  las  alteraciones  mentales;  el  derecho 
romano  parece,  aunque  no  de  un  modo  muy  preciso»  que  hace 
distinciones  eu  este  particular:  los  furiosos  (furiosi);  los  que  pa- 
decen enajenación  mental,  6  locos  (mente  capfi);  los  privados  de 
inteligencia  ó  imbéciles  [dementei);  y  el  prodigó  [prodigus),  á 
cuyas  alteraciones  morales  se  refiere  también  la  teoría  de  la 
curaduría. 

CAPITULO  IV.— DB  UL  CAPACIDAD  DE  LAS  PERSONAS. 
—  32.— 

Resalta  de  lo  espuesto  que  la  capacidad  de  h%  personas,  es 
decir,  su  aptitud  legal,  depende,  bien  para  los  derechos  en  si 


(1)  Dig.  27.  1.  2.  nr.  f.  Modest.— 50.  6.  3.  f.  Ulp.-C.  5.  60.  i.  consU 
Sever.  el.  Anión.  40.  Si.  40  coiut.  D'uuclcl.  el  Maxim, 

(2)  Dig.  50.  C;  5.  pr.  f.  Callislr. 
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bien  para  so  ejercicio ,  de  mullitud  do  combinaciones  ,  está 
sujeta  á  la  inQaencia  de  muchas  circunstancias  y  se  divide  en 
diferentes  grados.  El  sabio  M.  Blondcau,  que  profundizó  mucho 
esta  materia,  fué  el  primero  que  fundó  en  los  diversos  grados 
de  capacidad  una  clasificación  particular  de  las  personas  (1). 

33.  La  tálela  (fútela)',  la  curadoría  {cura). 

En  todos  los  casos  en  que  la  ley  reconoce  ó  establece  una 
incapacidad  para  el  ejercicio  de  los  derechos,  debe  suplir  á  ella 

Cor  me^lio  de  la  protec.  ion  jurídica,  lo  cual  es  un  principio  de 
umanidad;  pero  el  derecho  civil  de  los  romanos  tuvo  en  su 
orífien  otro  carácter.  La  propieda  1  estaba  concentrada  en  cada 
agregación  de  familia;  era  menester  evitar  la  pór.lida  de  este 
patrimonio  de  la  agregación;  y  los  individuos  (|ue  formaban 
parte  de  ella  eran  los  que  tenían  este  encargo,  asi  para  defen- 
der su  derecho,  como  para  proteger  al  iocapaz.  Cuando  después 
pasó  el  derecho  al  estado  filosófico,  dominó  sobre  la  otra  la 
idea  de  la  protección. 

Asi  es  que  á  la  cuestión  del  sexo,  de  la  edad,  y  de  las  alte- 
raciones m>rales,se  refieren  la  tonria  de  la  tutela  (tutela)  y  la 
de  la  curaduría  [cu"a) ,  bien  entendido  que  solo  con  relación  á 
las  personas  sui  juris ,  porque  las  que  están  en  poder  de  otro, 
y  sp;i  propedad  del  cibeza  de  familia,  no  tienen  necesidad  de 
ninguna  otra  (protección. 

£nlre  l.i  tutela  y  la  curaduría,  considerad.is  en  las  circuns- 
tancias á  que  se  aplican,  hay  el  siguiente  carácter  distintivo. 

La  tutela  tiene  lugar  eo  las  causas  generales  de  incapacidad 
qu«*  hacen  que  la  persona  que  el  derech  >  ciyil  exige  para  la 
realización  de  los  actos  jurídicos,  solo  exista  iinperfectamente 
(estas  causas  eran  la  edad  en  los  impúberes,  y  en  otro  tiempo  el 
sexo  femcníuo). — La  curaduría  se  aplica  por  el  contrario  á  las 
causas  particulares  de  incapaiídad  accidental,  que  pueden  exis- 
tir en  una  persona  y  r^o  en  otra ,  y  que  hacen  que  esta  persona, 
aunque  capaz  de  los  actos  jurídicos  según  la  regla  general  del 
derecho  civil ,  necesite  sin  embargo,  por  una  escepcion  perso- 
nal, que  se  vele  por  sus  intereses. 

De  aquí  la  diferencia  fundamental  entre  las  funciones  del 
tutor,  encargado  de  ctimplctar  la  persona  incompleta  [auctor 
fitfri) ,  y  las  del  curador  encargado  de  cuidar  de  los  asuntos 
\curare)\  y  de  aquí  también  esta  regla:  el  tutor  se  da  á  la  per- 
sona; el  curador  á  los  bienes. 

(I)    Blondexu.  Tablea  IX  sunoptiques  du  droit  romaiiu  París,  1810, 
4." — Tercera  laida  general. 
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Las  facciones  del  tuior  sigueo  por  si  mismas  en  su  carác- 
ter y  en  sus  modificacipncs  los  grados  de  la  edad ,  pues  son 
disUntas  durante  el  periodo  de  la  infancia,  cuando  el  pupilo 
no  sabe  hablar,  de  cuando  es  ya  capaz  do  pronunciar  las  solem^ 
nes  palabras  de  las  fórmulas  juríaicas. 

CAPITULO  V.  —  PERSONAS  DE  CREACIÓN  JUBIDIGA. 

54.  Paéllo;  Curias;  Magislrataras;  Tesoro  público;  ílerencui:  Peculio;  Gorpora- 

cioDes,  etc. 

El  pueblo  (populus)  ó  la  república  (respubliea)^  y  después  el 
principe,  considerado  no  en  su  persona,  individual,  sino  en  su 
cualidad  (1);  cualquiera  magistratura  coiisiilerada  del  mismo 
modo  (2);  los  municipios  {municipio)  ix  otras  ciudades ;  las  cu- 
rias de  las  diferentes  poblaciones  [caricR))  el  tesoro  del  pueblo 
[cerarium],  al  cual  se  agregó  mas  tarde  el  del  principo  (fiscué) 
acabando  éste  por  absorber  á  aquel ;  la  herencia  yacente  (hcere^ 
ditas  jacens) j  es  decir,  la  que  no  ha  adquirido  aún  heredero 
alguno,  y  que  entre  los  romanos,  hasta  que  esta  adquisición  se 
verifica «  lleva  el  sello  del  difunto  [personam  defuneti  suslik 
net)  (3) ;  el  peculio ,  que  según  la  expresión  de  Papirio  Fronto, 
es  semejante  á  un  hombre  (4) ;  los  templos  y  los  diferentes 
colegios  de  pontífices  paganos,  las  iglesias  y  las  órdenes  del 
clero  crist'ano  que  las  reemplazan  ;  los  conveiitos,  hospicios  y 
fundaciones  piajjosas  (5);  en  suma,  todas  las  comunidades,  uni- 
versidades, colegios,  corporaciones  (unicersitas ^  corpus,  colle-^ 
ffium)^  forman  otras  tantas  personas  abstractas  que  solo  existea 
en  la  mente  del  derecho,  pero  que,  asi  como  los  individuos, 
pueden  ser  el  sugeto  activo  ó  pasivo  de  los  derechos. 

Nos  limitaremos  á  indicar  un  principio  general  y  de  dere- 
cho público  que  no  echa  en  olvido  la  legislación  romana  ,  con 
respectoá  las  universidadi'S,  colegios  ó  corporaciones,  á  saber; 
que  su  erección  no  es  un  hecho  de  facultad  privada,  pues  nin- 
guna corporación  puede  de  proprio  moíu  establecerse  así ,  ni 
tomar  en  el  estado  el  carácter  de  una  persona  legal  y  juñdica. 


(1)  Dig.  4.  2.  9.  §.  I.  f.  lllp.— 31— 2.**  56  y  57.  f.  Gay. 

(2)  Dig.  55.  1.  20.  §.  l.fr.  ScajYul. 
h)    Dig. /jl.l.3i.  f.  Ulp. 

(4Í  «Peculium  nascitur,  crescit,  decrcscil,  raorilur;  el  ideo  clrganlcr  et  Papi- 
rius  Fronlo  diccbat,  pecuUum  simile  esse  homini,»  (Dig.  15.  1.40.  pr.  f. 
BlarcinD.) 

(5)  G.  1.  2.  De  sacrosancUs  eccksíis,  22  consl.  Jusliaian.— 1.  3.  D0 
episcap,  et  ckric,  28  coosl.  Lcon. 
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Sa  existencia ,  ora  se  creo ,  ora  se  disuelva^  debe  siempre  de- 
peuder  del  poder  público.  Eotre  los  romanos  cualquiera  corpo* 
ración  debía  estar  especialmente  autorizada  por  una  ley,  por  un 
senado- consulto  ó  por  una  constitución  imperial  (1).  Ademas 
se  exigía  la  concurrencia  de  tres  personas  por  lo  menos  para  su 
institución,  no  para  su  centinuacion  (2);  y  los  individuos  que 
la  componían  se  llamaban  sodales. 

También  debemos  llamar  la  atención  hacia  la  teoría  juridi- 
ca  del  fisco,  deque  trataron  con  particular  esmero  los  juris- 
consultos romanos  (3). 

CAPITULO  VI.— FIN  DE  LA  EXISTENCIA  DE  LAS  PERSONAS. 

—  35.— 

Las  personas  individuales  concluyen  con  la  muerte,  y 
también  con  una  estincion  puramente  jurídica,  h  pérdida  íq 
la  libertad,  porque  en  el  esclavo,  el  derecho  romano^  al  menos 
en  su  origen  y  en  las  relaciones  privadas  del  señor  y  esclavo, 
no  yé  persona  alguna. — Es  muy  importante  fijar  el  momento 
preciso  en  que  tiene  lugar  este  acontecimiento;  el  derecho 
debe  determinar  en  este  punto  sobre  quién  recae  la  obligación 
de  la  prueba ,  y  en  caso  de  duda ,  las  presunciones  que  puedan 
adoptarse  (4). 

Pero  aquí  debe  advertirse  un  fenómeno  jurídico  muy  nota- 
ble. El  individuo  mqere,  mas  no  la  persona  que  J^ presentaba; 
fkuescomo  creación  del  derecho  civil,  no  puedíc  fenecer  con 
a  muerte  material.  Del  mismo  modo  que  el  lalraa  separada  del 
cuerpo,  vá,  según  dicen  algunos  filósofos,  á  animar  otros  seres, 
asi  (aunque  mas  evidentemente  en  el  orden  legislativo  romano) 
desaparece  la  persona  jurídica  con  el  último  aliento  del  mori- 
bundo, para  seguir  viviendo  en  otros  individuos.  Concluye  en 
una  parte  y  vuelve  á  existir  en  otra;  pierde  una  figura  la  más- 
cara jurídica,  y  la  ley  la  coloca  en  otra. 

Por  lo  que  hace  á  las  personas  de  mera  creación  legislati- 
va, el  derecho  que  las  había  engendrado  puede  también  supri- 
mirlas. La  existencia  de  las  universidades  y  corporaciones  de- 
pende siempre  de  la  ley,  que  es  arbitra  de  dictar  su  disolución 


(1)  D.  3.  A^Dmd  cujuscumqve  ttniversiíalis  nomine  vel  contra  eam 
agatur.  l.pMp^ay. — 47.  22.  De  collegiis  et  corporibus. 

(2)  Dig.  50G.  85.  f.  Marcüll.-3.  4.  7.  §.  2  fr.  Uip. 

(3)  Paul.  Rec.  Senl.  lib.  5,  til.  12.— Fragmcnlum  vcl.  juriscons.  De  jure 
fUci.-^G.  Thcod.  10. 1.— Dig.  49.  14.— G.  Jusl.  10.  1. 

(4)    \éa$e  sobre  este  íiUirao  punto  el  Dig.  .34.  5. 9.  f.  Tryphonin. 


**!• 
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j  también  puede  (erminnr  con  el  objeto  para  que  fueron  insli-' 
luidas,  ó  con  los  imliviiluos  de  que  eslaban  formadas,  caando 
todos  han  desaparecido. 

TITULO   SEGÜ«DO. 

De  las  coamflu  ^ 


CAPITULO  PRIMERO.— IDEAS  constitutivas. 

36.  Idea  general  de  las  cosas. 

La  palabra  cosa  [rei)'>  aun  en  derecho,  es  una  cspresion 
flexible,  que  se  presta  con  maravillosa  ficilidad  á  las  necesi-^ 
dadcs  ó  caprichos  indeterminados  de  la  lengua.  Nosotros  debe-» 
mos  tomarla  en  su  verdadero  sentido  legal ,  y  según  su  idea 
jurídica. 

Asi  como  la  voz  persona  (persona)  indica  en  derecho  todo 
ser  considerado  como  capiz  de  convertirse  en  sug*  to  activo 
ó  pasivo  de  lo<<  der  chos ;  del  mismo  modo  la  palabra  cosa 
[res)  indica  todo  aquello  que  se  considera  como  susceptible  de 
ser  objeto  de  los  derechos  (1).  En  este  caso  se  encuentra 
todo  cuanto  el  hombre,  dominador  universal,  ha  crcido 
sometido,  ó  destinado  por  lo  menos,  á  sus  necesidades  y  pla- 
ceros; porque,  <  n  último  resultado,  el  objeto  final  de  lo«  de- 
rrchos  es  In  satisfacción  de  las  necesidades  ó  de  los  placeré:) 
racionales  del  hombre. 

Lo  hemos  comprendido  to  lo  en  esta  definición ,  porque  no 
solo  abrazamos  en  ella  los  cuerpos  fisic  )S  y  materia'es.  En 
efecto,  asi  como  hay  personas  de  pura  creación  jurídica  ,  hay 
también  cosas  que  no  existen  en  ja  naturaleza  y  que  solo  ha 
producido  el  derecho,  pues  este,  en  virtud  de  un  poder  de 
abstracción,  engendra  las  segundas  lo  mismo  que  las  primeras. 

Por  último,  si  el  d  Techo  eleva  á  veces  objetos  puramente 
materiales  á  la  dignidad  de  personas,  otras,  por  la  inversa, 
rebaja  al  hombre  á  la  clase  de  las  cosas,  como  sucede  con  lo» 
esclavos,  hombre:^  dcgravlados,  sometidos,  consagrados  á  las 
necesidades  de  losdcmiis  hombres,  que,  en  las  relaciones  de 
señor  y  esclavo,  no  puede  ser  el  sujeto,  sino  meramente 'el 
objeto  de  los  derechos. 


(I)    Véase  la  pág.  ti  ysiguicBtes. 
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Compárese  lo  que  acabamos  de  decir  sobre  las  cosas  coa  lo 
qae  dejamos  expuesto  sobre  las  personas,  y  se  verá  que  es 
complelo  el  paralelismo. 

Ciertamente,  los  jurisconsultos  romanos  no  hicieron  do 
las  cosas  una  defi  licion  tan  lata  y  filosó&ca  como  la  que  nos- 
otros damos,  y  que  comprende  todo  cuanto  puede  ser  objeto  de 
un  derecho^  no  solo  los  objetos  corpóreos,  sino  los  hechos,  el 
estado  de  las  personas  en  sus  diferentes  condiciones ,  y  en  ge- 
neral lodos  los  derechos.  Limitándose  al  principio,  con  el 
nombre  de  cosas  (re«),  á  ios  objetos  corpóreos  que  pudiendo 
ser  útiles  de  alguna  manera  al  hombre,  constitu  an  para  él  el 
objeto  de  un  derecho ;  pero  después  traspasaron  esta  esfera  y 
comprendieron  también  abstracciones  y  cosas  de  mera  crea- 
cionjuiidica. 

CAPITULO  n. — CLÁSIFIGÁGION  DB  LAS  COSAS. 

37.  Relaciones  es  que  pueden  estar  las  principales  divisiones  de  las  cosas. 

No  es  siempre  el  mismo  el  derecho  respecto  á  todas  las 
cosas,  pues  estas  se  diferencian  mucho  entre  sí,  y  de  aqui 
provienen  varias  divisiones.  Los  jurisconsultos  romanos  trata- 
ron di*  establecerlas,  y  en  el  Digesto  y  en  la  Instituta  de  Jus-* 
tiniaiio  se  halla  un  titulo  especial  sobre  este  asunto  (1);  sin 
emlmrgo,  la  clasificación  romana  no  era  bastante  comprensi- 
va. El  d  Techo  romano  estableció  en  varios  puntos  diferencias 
iiotabit's  entre  las  cosas,  sin  haberlas  positivamente  formulado 
en  ana  división  metódica  y  doctrinal:  nosotros  llenaremos 
este  ráelo  que  se  advierte  en  su  método,  sin  alterar  no  obstan- 
te la  fisónomo  romana. 

Lo  esencial  es  distinguir  bien  en  qué  relación  está  fundada 
cada  una  de  estas  divisiones  para  no  confundirlas  estemporá- 
neameiile  unas  con  otras. 

La  creación  de  las  cosas; — la  re'iiiou; — la  ciudad  ;• — el 
propietario; — «su  naturaleza  física  ó  jurídica ; — 'y  su  composi- 
ción ó  agregación : 

Ta'es  son  los  términos  de  las  relaciones  en  que  creemos 
deber  colocarlas,  y  el  orden  en  que  vamos  á  examinarlas. 


(I)    Gay.  Inslilnl.  2.  §.  1  á  |7.— Dig.  1.  8.  Dédivitione  rerum  et  gun- 
líío/e.— lo»*'  2.  i.  De  rerum  dio iihne. 

T33I0  1.  4 
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§.!.**  COIf  RELACIOIf  A  Sü  CREACTOH. 

38.  Cosas  corpóreas  ó  incorpóreas. 

Las  cosas  son  6  de  creación  natural ,  6  de  creación  jurídi- 
ca. La  división  fundada  por  el  derecho  romano  en  esta  base  es 
de  cosas  corporales  (re«  cor/>ora/ei),  j  de  cosas  incorporales  [res 
incorporales). 

Las  primeras  son  aquellas  que  existen  realmente;  los  cuer- 
dos físicos  que  afectan  á  nuestros  sentidos  esteriores  6  que 
por  lo  menos  están  al  alcance  de  nuestros  órganos,  ayudados 
por  el  progreso  de  nuestras  artes :  qux  iangi  possunt ,  según 
la  espresion  romana  (1). 

Entre  las  cosas  corporales  se  cuenta  el  hombre  esclavo, 
considerado  en  la  relación  de  propiedad  que  tiene  el  señor 
respecto  á  él,  á  pesar  de  que  no  es  cosa  mas  que  por  creación 
del  derecho. 

Las  segundas  son  meramente  ab>tracciones  que  no  afectau 
nuestros  sentidos  ((¡uás  tangí  non  possunt)  y  solo  se  conciben 
mental»  intelectualmenle.  Tales  son  lasque  consisten  en  un 
derecho  (quceinjure  consislunt),  como  los  derechos  de  heren- 
cia ,  de  servidumbre ,  de  usufructo  ,  de  oblígaciow  (2) ;  y  se 
colocan  en  la  clase  de  las  cosas  porque  pueden  considerarse 
como  objetos  convencionales,  como  objetos  jurídicos,  some- 
tidos ó  destinados  al  hombre,  y  de  que  éste  puede  disponser: 
de  manera  que  estos  derechos  pueden  á  su  vez  convertirse  \n 
objetos  de  otros  derechos. 

Si  se  quisiere  incluir  en  esta  indicación  general  la  teoría 
particular  de  lodo  lo  que  es  cosa  incorporal,  seria  menester 
anotar  aquí  sucesivamente  todos  los  derechos ,  porque  lodos 
ellos  pertenecen  á  esta  división ;  y  de  este  modo  se  confundi- 
ría el  estudio  de  las  cosas  incorporales  con  el  de  los  derechos. 
La  dislincion  de  las  cosas  corporales  é  incorporales  no  es  la 
que  el  métoilo  romano  pone  al  frente  de  su  clasificación  ;  pera 
en  buena  lógica  era  preciso  demostrar  la  generación  de  las 
cosas  antes  de  pasar  á  sus  restantes  divisiones. 

§.  n.   CON  jaELAGIOT^  ALA  REUGION.  '^ 

39.  Cosas  de  derecho  divino  (res  divinijaris) ,  y  cosas  de  derecho  humano 
(res  humani  juris). 

Primeramente  la  religión. 

Cosas  de  derecho  divino;  cosas  de  dervcbo  humano:  esta 

0)    Gay.2.  §.  \1  á  1/|.— Dig.  1.  0. 1.  f.  Gay. 
(2)    Ibid. 
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es ,  dice  Gayo ,  la  principal  dirision  de  las  cosas  {summa  re- 
rumdivisio).  Es  menester  penetrarse ,  para  comprender  bien 
su  importancia,  de  la  unión  intima  de  la  religión  con  el  dere- 
cho civil  de  los  romanos »  y  del  carácter  sacerdotal  de  este  de- 
recho primitivo  asi  en  sus  instituciones  públicas  como  pri- 
vadas. 

Entre  las  cosas  de  derecho  divino  se  comprenden  : 

Las  cosas  sagradas  {res  saerce)  •  es  decir  consagradas  con 
el  rito  religioso  y  bajo  la  autoridad  legal ,  á  los  dioses  supe- 
riores ,  á  los  dioses  del  cielo ; 

Las  cosas  religiosas  (res  religiosce) ,  abandonadas  á  los  dio- 
ses inferiores «  á  los  dioses  manes,  como  los  sepulcros ,  la 
tierra  en  que  está  sepultado  un  muerto ; 

Finalmente  las  cosas  santas  [res  sanctcé) ,  que  solo  son  do 
derecho  divino  por  asimilación  (quodammodo  divini  juri$  sunt) 
y  cuyo  carácter  constitutivo  es  el  estar  protegidas  contra  la  pro* 
lanacion  de  los  hombres  por  una  sanción  pública  y  penal  (1), 
como  sucedía  con  los  muros,  las  puertas  de  la  ciudad. 

El  sepulcro  del  enemigo  no  es  religioso  (2),  y  lo  es  hasta 
el  del  esclavo!  (3)  Una  cosa  de  derecho  divino  que  cae  en  poder 
del  enemigo  queda  profanada;  pierde  su  carácter  divino ,  y  no 
lo  recobra  hasta  que  vuelva  á  ser  conquistada  (4);  hé  aquí  unas 
cuantas  máximas  de  Roma. 

A  este  lugar  pertenece  la  teoria  de  las  cosas  sagradas  de 
cada  familia ,  de  cada  gen$  [sacra  familice ,  sacra  gentis) ;  con 
la  obligación  de  tos  siicrificios:  culto  privado,  culto  del  hogar 
domésl ico,  de  cuyos  documentos  carecemos,  que  forma  el 
vinculo  religioso  de  la  familia,  y  se  transmite  de  herederos  en 
herederos. 

En  Gn,  es  menester  considerar  las  modificaciones  que  in- 
troducen en  estas  teorías  legislativas  y  en  e^tas  costumbres  la 
decadencia  y  ruina  del  paganismo,  y  la  elevación  del  cristia- 
nismo que  lo  reemplazó. 

§.  IIL  CON  RELACIÓN  K  LÁ  CIUDAD.  \^ 

40.  Derecho  de  cindad,  idea  del  commercium  ^  aplicables  asi  á  las  cosas  como 

á  las  personas. 

Después  de  l^eligron,  la  ciudad:  un  lazo  intimo  une  ade- 
mas estos  dos  órdenes  de  idjas  en  la  legislación  de  Roma. 

[I )    Del  f erbo  sancire  •  sancíum  { sancionar ,  preservar. 
^2)     Dig  47.  12.  4.  f.  Panl. 
^-^    Dig.ll.7.2.  pr.  f.  Ulp. 
Dig.il.  7.36.  fr.  Pomp. 
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Esle  privilegio  esclasivo  j  celoso  de  la  ciudad  romaDa  ,  e( 
ihaico  que  concedía  la  aptitud  para  su  derecho  civil,  y  sin  el 
cual  se  rechazaba  rigorosaniente  todo  lo  que  era  eslranjero; 
este  privilegio  no  se  limitaba  á  las  personas,  sino  que  se  es- 
tendja  igualmente  á  las  cosas. 

Si  babia  personas  estranjeras,  también  habia  cosas  eslran- 
jeras:  tan  peregrinas  eran  las  unas  como  las  otras;  y  la  parli^- 
cipacion  al  derecho  civil  romano  se  comunicaba  igualmente  á 
todas.  (1)  Habia  una  ^capacidad  en  el  derecho  civil  para  las 
cosas  del  mismo  modo  que  para  las  personas :  capacidad  para 
una!)  de  ser  objeto  del  derecho  civil ,  como  para  las  otras  de 
ser  sujetos  del  mismo. 

El  e\em^nio  áe\ju$  civUaíis  y  que  se  comunica  tanto  á  las 
cosas  como  á  las  .personas,  dejando  á  un  lado  cuanto  esclusi- 
vamente  se  refiere  al  orden  político,  y  ateniéndonos  solo  al 
orden  privado,  es  el  commercium  en  su  sentido  mas  lato,  por- 
que para  el  comercio  son  á  la  vez  necesarias  las  personas  y  las 
cosas.  A  las  personas  van  anejas  la  capacidad  civil  para  h  iccr 
las  transacciones,  las  adquisiciones,  las  transmisiones  y  las  ena- 
jenaciones del  derecho  civil  romano ;  á  las  cosas  la  capacidad 
civil  de  ser  objeto  del  mismo  derecho* 

4l.  TorrUorio  romano  (ager  romanus);  territorio  lúPico^  ó  qae  gozaba  del 

privilegio  romano  {üalicum  solum);  y  territorio  provincial  ó  eslraiijero 

(iolum  proüínciale), 

Deaqoi  proviene  una  distinción  que  se  encuentra  á  cada 
paso  en  la  historia  y  legislación  romanas;  distinción  que  lo 
apreciamos  bastante  en  nuestros  estudios  clásicos  sobre  este 
derecho,  porque  los  jurisconsultos  no  la  han  formulado  pre- 
cisamente en  clasificación  alguna ,  pero  que  conviene  tenerla 
muy  presente,  pues  solo  ella  puede  esp  learnos  multitud  de 
instituciones  que  hoy  dia  nos  parecen  oscuras,  y  de  que  solo 
quedan  leves  vestigios. 

Tal  es  la  distinción  entre  el  territorio  que  gozaba  del  de- 
recho civil,  susceptible  por  consiguiente  de  la  propiedad  ro- 
mana y  de  los  diferentes  actos  del  derecho  civil  anejos  á  la 
misma  propiedad ,  y  el  territorio  á  donde  no  alcanzaba  el 
derecho  civil. 

Aquí  se  reproducen  otros  estudios,  correlativos  á  los  que 
hemos  hecho  sobre  las  personas  consideradas  en  cuauto  su 
admisión  al  goce  del  derecho  civil ,  es  decir ,  en  cuanto  á  la 

(1)    «Sintncista  praidia  ccnsnL ccnsenda  (dice  Cicerón^  pro  Ftacco,  §.  32}^ 
h(ée(mtjv9  civUe,  sint  necnesint  mancipi?)) 
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conranicacion  en  aae  entran  del  jus  civitatis  6  de  sas  desmem- 
braciones.-Los  mismos  estadios  deben  hacerse  sobre  las  cosas» 
d¡]»tinguiendo  aiciitamcnle  en  estas  concesiones  lo  qne  era 
personal  de  lo  que  era  territorial. 

E(i  este  codcepto^  lo  que  primero  se  nos  presenta  es  el 
ager  romanus (\) ,  el  campo,  el  suelo,  el  territorio  romano;  el 
campo  del  derecho  civil ,  único  que  era  susceptible  de  la  apli- 
cación del  derecho  romano,  como  los  hijos  de  Roma  eran  los 
únicos  ciudadanos  del  Imperio.  En  vano  esta  poderosa  ciudad 
se  hace,  de  conquista  en  canqnista,  señora  del  ipundo,  y  en- 
sancha los  limites  de  su  imperio;  el  campo  romano  permanece 
el  mismo  que  en  sus  primeros  años«  después  de  su  acrecenta- 
miento primitivo ;  j  perpetuándose  la  tradición  á  despecho  de 
la  sucesión  de  razas,  de  eivilrzaciones  y  de  idiomas^  manifiesta 
aún  al  viajero  de  nuestros  dias  lo  que  el  natural  de  aquel  pais 
pro^i^ue  llamando  con  su  antiguo  nombre  agro  romano. 

Sin  embargo,  asi  como  habia  concesiones  favorables  que 
comunicaban  á  lo^  habitantes  de  las  demás  ciudades  el  privilegio 
de  la  ciudad  romana,  asi  también  se  comunicaba  á  otros  ter- 
ritorios el  privilegio  del  campo  romano. 

De  este  modo  se  sucedían  gradualmente,  unas  veces  otor- 
gafas  espo'itáneamente  y  otras  arranradas  por  las  armas,  las 
concesiones  del  commercium^  dal  derecho  civil  territorial,  en 
el  territorio  de  las  colonias ,  en^el  del  Lacio ,  en  el  de  Italia ,  y 
en  el  de  los  municipios  fuera  de  Italia. 

La  voz  mas  genérica  y  que  lleva  en  si  la  idea  de  mis  pri- 
vilegio, es  la  de  territorio  itálica  [italtcum  $olum)  (2) ,  seme- 
jante en  cuanto  á  la  aplicación  del  derecho  civil »  U  de  territorio 
romano  {ager  rommu^);  de  donde  procede  el  derecho  itálico 
{ju$  itülicum),  privilegio  principalmente  territorial,  asi  en  el 
orden  público  como  en  el  privado. — Si  se  quiere  ir  mas  ade- 
lante ,  traspas  ^r  los  límites  de  la  Italia ,  y  conceder  una  gracia 
análoga  á  otros  territorios  y  poblaciones  fuera  de  dichos  limi- 
tes, se  asimila  su  territorio  itálico,  y  se  les  otorga  con  mas  6 
menos  amplitud  c\  jus  ilulicum. 

,  En  condición  inferior ,  tanto  en  el  orden  público  como  en 
el  privado ,  se  halla  el  territorio  de  las  provincias  (provinciale 
sol  im)  (3),  en  cuyo  favor  no  se  hizo  ninguna  concesión  cscep- 
cional,  permaneciendo  enteramente  fuera  del  derecho  civil 
romano. 


(i)    Yaft .    De  linqua  latina.  Y,  33  y  55. 

(í)    I3lp.  Reg.  19.  8  i— Insl.  2.  6.  pr.— 2.  8.  pr. 

(S)    GaT.2.  §§.7.  27,  31.46,  etc. 
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Caminando  el  derecho  progresi Tómente  hacia  an  carácter 
mas  general  y  filosófico,  bien  que  menos  cívico,  halló  sutile- 
zas, procedimientos  indirectos  con  que  salvar  los  inconvow 
Dientes  de  estas  diferencias,  que  no  pudo  hacer  desaparecer. 

La  Constitución  de  Garacalla  ,  quu  dio  á  todos  los  subditos 
del  Imperio  el  derecho  de  ciudadaria,  no  concedió  igualmenteá 
todos  los  territorios  la  aptitud  para  el  derecho  civil,  pues  elevó 
á  todas  las  personas ,  pero  no  todo  el  territorio  á  la  misma  con- 
dición civica. 

Justiniano  fué  el  primero  que  abolió  todas  estas  diferencias 
de  derecho  civil  entre  el  territorio  de  Italia  y  el  de  las  pro- 
vincias (1). 

Esta  distinción  de  las  cosas  es  una  distinción  absolutamente 
territorial  que  solo  se  aplica  á  los  bienes  raices,  y  no  á  los 
muebles. 

La  movilidad ,  la  necesidad  de  transportar  objetos  muebles, 
no  puede  aplicarse  á  la  ley  territorial :  los  muebles ,  propiedad 
del  ciudadano  romano,  signen  á  la  persona  y  no  al  territorio;  y 
su  transporto  de  un  lugar  á  otro  no  ios  sustrae  al  derecho  civil 
en  manera  alguna. 

42.  Cosat  mancipi ,  y  cosas  nee  mancipi.         V 

A  este  lugar  pertenece  una  distinción  antigua  que,  en 
nuestro  concepto,  existia  ya  en  la  época  de  las  Doce  Tablas  (2). 

Se  refiere  indudablemente  al  derecho  civil ,  al  derecho  do 
la  ciudad,  no  en  el  sentido  de  que  toda  cosa  admitida  á  la  par-- 
ticipacion  del  derecho  civil  romano  sea  res  mancipi^  y  que  por 
consiguiente  esta  espresion  sea  sinónima  de  esta  otra:  cosa  de 
derecho  civil  (opinión  que  desde  luego  rechazamos),  sino  en  el 


(i)  G.  7.  S5.  De  nudo  jure  Quiritum  íoUendo,  const.  Jastinian.— 7. 
%i.De  uiucapiene  transfartnanda,  el  de  subUUadifferenliarerum  man- 
cipi el  nec  mancipi. 

(2)  Prescindiendo  de  otros  moliros  de  conticcion,  dos  parece  tener  una  pmeba 
material  de  esta  opinión  en  el  siguiente  fragmento  de  Gayo^  qae  no  sabemos  cómo 
se  ha  pasado  por  alto  en  esta  controversia:  •Mulicris,  quce  in  agnatorum  tu- 
tela eral,  res  mancipi  utucapi  non  polerant,  prcelerquam  si  ab  ipsa  tu- 
íore  (auctore)  traditíE  es9ení,=-io  ita  legb  xii  tabularum  caütüm.»» 
(Gay.  2.  §.  47.}'Nótese  que  de  todos  los  jarisconsQitos ,  Gayo  es  uno  de  los  que 
nos  merecen  mas  crédito,  tratándose  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y  de  sus  disposi- 
ciones porque  publicó  un  comentario  de  ellas,  de  que  se  conserTan  aUunos  frag- 
mentos en  ul  Digoslo.~V.  también  G.  1.  §.  193—2.  §.  80.— Ulp.  Reg.  II.  g. 
27.— Insl.  de  Juít.  2.  §.  41.— Vat.  J.  R.  Frag.  §.  259;-y  §§.  293,  3H,  313 
para  la  existencia  de  las  cosas  mancipij  en  la  época  de  la  ley  cilliiA  (afto  550 
deRoma^204  antes  de  J.G. 
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sentido  de  que  para  que  uoa  cosa  pueda  ser  res  mandpi^  es  me- 
nester antes  de  todo  que  participe  del  derecho  civil :  y  asi 
puede  decirse  con  toda  seguridad ,  que  todo  objeto  estraño  i 
este  derecho  es  res  nec  mancipi. 

Pero  ademas,  aun  entre  las  cosas  comprendidas  en  la  esfera 
del  derecho  civil  romano,  unas  son  maneipii  y  otras  nec  man-- 
dpi.  Las  cosas  mancipi^  no  son  pues  mas  que  una  clase,  una 
ciase  aparte ,  entre  las  cosas  déi  derecho  civil :  con  relación  k 
ellas  recibe  la  propiedad  romana  un  carácler,  no  diferente, 
sino  en  cierto  modo  mas  indeleble,  pues  se  adquiere  y  se  pierde 
con  mas  dificultad. 

Asi ,  en  primer  lugar ,  la  conformidad  de  las  partes  y  la 
mera  tradición,  SQn  igualmente  impotentes  para  transferir  de 
un  ciudadano  ¿  otro  el  dominio  de  las  cosas,  mancipi.  Si  se 
qui'ire  producir  este  efecto,  es  menester  recurrir  á  un  acto 
jurídico  y  sacramental,  la  mancipación  (mancipium^  después 
mancipatío),  con  un  símbolo,  fórmulas  consagradas  y  asistencia 
pública  de  cierto  námero  de  ciudadanos.  Las  cosas  uecmancipi 
por  el  contrario  no  son  susceptibles  de  este  acto  jurídico  ,  y 
basta  la  simple  tradición  para  transferir  su  dominio  (1). 

En  segon<)o  lugar  no  es  permitida  la  enajenación  de  las 
cosas  mancipi  en  todos  los  casos  en  que  puede  hacerse  la  de 
las  cosas  nec  mancipi:  así  es  que  hasta  la  ley  de  las  Doce  Tablas 
prohibe  que  la  mujer  que  está  bajo  la  tutela  do  sus  agnados 
pueda  enajenar  ninguna  cosa  mancipi  sin  la  autorización  de  su 
tutor;  estas  cosas  no  salen  del  dominio  de  la  familia  si  los  ag- 
nados no  lo  consienten,  al  paso  que  se  pernite  á  la  mujer  la 
enajenación  de  las  co«as  nec  mancipi  (2).  Regla  es  esta  tan 
importante  y  de  tanto  interés,  que  aun  en  la  época  en  que  el 
tutor  de  las  mujeres  no  era  mas  que  una  ficción ,  en  que  solo 
intervenid  por  fórmula  su  autorización*,  y  én  que  si  la  negaba, 
era  costumbre  que  el  pretor  le  obligase  a  darla,  habia  tutores 
á  quienes  jamás  podía  obligarse  á  autorizar  contra  su  voluntad 
ninguno  de  estos  tres  actos  que  eran  los  mas  graves  de  la  mujer, 
á  saber:  su  testamento,  el  obligarse  á  compromisos  de  ningún 
género,  y  el  enajenar  cosas  manrípi  (3).  Y  si  á  pesar  de  todas 
estas  prohibiciones  la  mujer  entregaba  á  uno  cualquier  cosa  man- 
cipi, el  poseedor  no  podia  adquirirla  por  usucapión,  á  no  ser  que 
se  hubiese  hecho  la  entrega  con  autorización  del  tutor ;  asi  lo 


m    Ulp.Reg.49.§§.  3y7. 

(2)  Gay.  2.§.80.-ülp.  Reg.ll.§.  27. 

(3)  Gay  i.  §.  492  «Las  cosas  mas  preciosas  de  todas  {alienatU  preHoriort' 
bus  rebu8)ñ  afiade  el  jurisconsulto. 
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prescribe  la  ley  áe  las  Doce  Tablas :  id  tía  lege  XII  Tabularum 
cautum^  dice  el  comentador  de  esta  antigaa  ley,  Gayd  (1). 

Por  lo  demás,  y  presciDÜiendo  del  acto  jurídico  de  la  man- 
cipación ,  lodos  los  demás  medios  que  reconoce  el  derecho 
civil  para  la  adquisición  del  dominio  romano  son  comunes »  lo 
mi<mo  á  las  cosas  mancipi  que  á  las  nec  mamipif  y  todas  se 
aplican  indistintamente  á  unas  y  ¿  otras  (2).  Las  cosas  nec  man- 
dpi  participan  por  lo  tanto  del  derecho  cítü,  y  son  aptas  para 
lá  propiedad  romana,  con  tal  sin  embargo  de  que  por  otra  parte 
no  tengan  el  carácter  peregrino. 

El  único  de  estos  actos  respecto  al  cual  se  separan  estas 
dos  clases  de  cosas,  es  la  mancipación ,  y  bé  aquí  por  qué  las 
mas  se  llaman  rtsmancipi  ó  mancipiif  cosas  de  mancipación, 
y  las  otras  res  nec  mancipi  ó  nec  mancipiif  cosas  no  susceptibles 
de  mancipación  (3). ' 

Los  jurisconsultos  fijaban  la  enumoracion  exacta  de  las 
cosas  que  eran  mancipi ;  y  todavía  se  conserva  en  los  fragmen- 
tos de  Ulpiano.  En  aquella  época  comprendía  esta  clasifi- 
cación : 

1.°  Las  herencias  en  el  territorio  de  Italia,  fundos  de  tier- 
ras 6  casas.  %>vkqÍsJlS 

2.^  Las  servidumbres  mmies,  pero  no  urbanas;  en  la 
inteligencia  de  que  hablan  de  estar  únicamente  en  el  territori# 
de  Italia. 

3.*  Los  esclayos,  y  los  cuadrúpedos  que  se  doman  por  la 
espalda  ó  por  el  cuello  {quoe  dorso  collove  domantwrjf  es  decir, 
los  animales  de  carga  ó  tiro  (4). 

Asi  en  cuanto  al  territorio  ó  solar ,  y  á  los  edificios  en  él 
situados,  no  se  hace  distinción  alguna:  lodo  solar  que  participa 


(1)    Gay.  S.  §.  47,  que  textualroenle  hemos  citado  en  la  pág.  54,  nota  1. 

(S)  Asi  la  usucapión^  que  seguramente  es  un  medio  de  adquirir  el  dominio 
rofflino;  —asi  el  in  jurecessio,  cuya  fórmula  es  precisamente  esta  aserción:  ^Uune 
egohomifiem  ex  jure  Quiritium  meum  etseaio.»  Gav.  2.  §.  24;— así 
la  adjudicación,  el  legado,  la  herencia.— (Véase  Ulp.  Reg.  I?.  §§.  8,  9,  16  y 
i 7,  donde  repetidas  Teces  se  dice  esto  positivamente). 

(3)  Tenemos  mil  pruebas  de  esto,  y  Gayo  nos  lo  dice  textualmente:  «üfwici- 
p¿  vero  res  (sunt)  guce  per  memcipationem  ad  alium  (ransferuníun  un- 

de maimpi  res  sunt  dictce.^t  G.  2.  S.  ^i.^Mancipium,  según  cualquiera 

de  las  dos  etimologías  relativas  á  esta  palaura ,  bien  sea ,  como  creemos  nosotros, 
tomar  C4)n  la  mano,  ó  bien  levantar  esta  sobre  la  cabeza,  como  lo  hacia  el  mayor 
postor,  manc'píum  es  siempre  y  ante  todo  el  acto  mismo  jurídico,  la  mancipación. 
Solo  en  lenguaje  figurado,  y  por  consicuiente  algún  tiempo  después,  se  empleó  la 
misma  palabra  para  denotar  también  el  efecto  producido  por  aquel  acto:  la  propie- 
dad. Así  que  res  mancipii  significa  cosa  de  mancipación,  y  no  de  propiedad 
romana. 

(4)  Ulp.  Reg.  19.  §.  l.—Consúltcse  á  Gayo,  2.  §.  25  y  gig. 
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d«l  derecho  ci?il  romano  es  re$  man^pi^  caráctf>r  que  acompaffó 
ála  coinanicacioii  del  jut  civile,  del  commercium.  Limilado  en 
un  principio  al  campo  romano,  ai  ayer  romanus^  fué  eslendién- 
doíic  por  gmdos  a)  territorio  de  las  colonias «  al  del  Lacio  y  al 
de  Italia ;  j  no  traspasó  estos  limites  sino  por  aquellos  paiscs  á 
qac  se  comunicó  en  yirtud  de  concesiones  particulares  el  de- 
recho itálico. 

Por  lo  que  hace  á  las  cosas  incorporales,  todas  son  res  nec 
mancipi;  porque  ana  creación^  una  abstracción  jurídica,  no 
paede  tomarse  ron  la  mano.  Sin  embargo,  el  espíritu  agricultor 
produce  ana  escepcion  en  favor  de  las  servidumbres  rurales 
que,  bajo  el  mismo  espíritu,  se  identiGcan  con  el  campo,  á 
cuya  esplotacion  sirven  y  cujo  origen  es  mas  antiguo ,  como 
quiera  qoe  la  disposición  aislada  de  las  cosas  romanas  (insulag) 
debió  hacer  mas  raras  y  mas  lentas  las  servidumbres  urbai<as.- 
La  necesidad  de  sustraerse  al  rigc^r  del  derecho  civil  hizo  con- 
siderar t  mbien  el  patrimonio  tutuio,  en  su  conjunta  (f  mtlia 
pecuniaqué)^  como  susceptible  de  una  mancipación  ficticia  (1). 

Finalmente ,  lo<  muebl<  s,  donde  quiera  que  existan,  llevan 
siempre  el  carácter  de  cosas  mancipi.  Solo  tienen  este  carácter, 
bien  que  tales  como  los  cot*sideraron  los  pr  mitivos  romanos» 
por  una  parte  la  mujer,  tos  hrjos  y  los  hombres  libres  someti- 
dos al  poder  del  cabeza  de  la  familia .  y  por  otra  los  esclavón  y 
bs  bestias  de  carga  ó  tiro.  Progresó  la  civilización  «  y  se  vieron 
en  Roma  elefantes  y  camello-i ;  pero  como  su  aspecto  revelaba 
su  origen  peregiioo,  permanecieron  en  el  concepto  de  cosas 
nec  mancipi. 

Reasumamos  por  áltimo  los  caracteres,  que  todos  «e  deducen 
da  la  emancipación. 

Para  que  una  cosa  sea  re$  mancipi  ^  cosa  de  mancipación, 
I  es  menester  que  participe  del  derecho  civii ,  porque  se  trata  de 
;  un  acto  jurídico  eminentemente  ramano,  el  cuai  escluye  todo 
\  territorio  y  todo  objeto  estraijero. 

Es  ne  esario  que  pueda  to  narse  con  la  mano,  pues  esta  es 
la  formaidad  constitutiva  de  la  mancipación  {manu  cap  re) :  lo 
Icual  escloye  toda  cosa  incorporal,  escepto  Its  srvidumbres 
jmas  antiguas,  las  servidumbres  lurales  que,  según  et  espirita 
agricultor,  se  identifican  con  el  campo,  y  el  conjunto  del  patri- 
monio (familia)  por  pura  ficción. 

Es  preci  o  en  fin  que  haya  una  indivi  dualidad  propia  ,  una 
individuaJdad  distinta,  para  que  los  ciudadanos  que  concurren 


(t)    Gay  2.  §§.  l02  y  104.— Véase  el  lib.  2  lit.  I:  De  loe  cosas  eniiempo 
de  Gayo;  introd.  al  iít.  10:  De  hs  herencias;  y  tit.  10.  §.  1. 
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al  acto  jurídico  y  sirven  de  testigos  en  la  adquisición  del  do- 
minio romano  sobre  aquella  Cosa ,  puedan  donde  quiera  decla- 
rar su  identidad. 

Este  carácter  de  existencia  propia  é  individualidad  distinta, 
soto  se  concede,  en  un  grado  suficiente  para  la  mancipación,  i 
dos  clases  de  objetos:  al  suelo  y  á  los  seres  animados,  hombres 
libres,  hombres  esclavos,  ó  animales;  y  aun  de  estos  últimos, 
solo  á  aquellos  que  han  sido  domados  por  el  hombre  y  le  acom- 
pañan en  sus  faenas,  pues  efectivamente  so  o  ellos  tienen  para 
el  hombre  una  individualidad  realmente  constituida.  Destina- 
dos á  otro  empleo ,  ó  naturalmente  salvajes,  carecen  do  iden- 
tidad bastante  distinta ,  y  no  prestan  tanta  utilidad. 

La  tierra,  los  hombres  y  los  animales  destinados  á  los  ira* 
bajos  humanos:  tales  son  las  cosas  mancipi^  cosas  todas  ellas 
que  han  recibido  su  existencia  de  Dios,  y  nada  de  lo  que  el 
hombre  ha  producido  (1),  porque  el  hombre  no  imprime  el 
sello  de  la  individualidad,  ni  de  la  existencia  propia  á  las  cosas 
que  fabrica.  Idea  eminentemente  filosófica,  porque  está  dedu- 
cida de  la  naturaleza  misma  por  los  primitivos  romanos,  pueblo 
no  industrial,  y  cuyas  obras  mecánicas  no  rivalizaban  aun  en 
importancia  y  valor  con  las  de  la  Divinidad. 

Para  el  romano  cabt^za  de  familia,  eran  también  cos;is  man- 
dpi  su  campo  y  la  cosa  incorporada  á  él  (2);  la  mujer,  los  hijos, 
los  hombres  sometidos  á  su  poder;  los  animales  destinados  á 
sus  trabajos;  las  cosas  cuya  individualidad  se  identifica  y  ad- 
biere  á  la  suya  propia,  y  que  por  lo  común  son  al  propio  tiempo 
las  mas  preciosas  en  valor  (3) ;  las  que  no  pueden  separarse  de 
él  por  la  mera  tradición,  y  todas  aquellas  que  se  aplican  esclu- 
sivamente  al  acto  sacramental  de  la  mancipación. 

La  civilización  posterior;  las  artes  y  el  lujo  que  invadieron 
la  ciudad ,  y  las  desusadas  riquezas  que  acrecentaron  las  for- 
tunas,  no  aumentaron  el  número  de  las  cosas  maucipi.  Carac- 
terizados por  el  antiguo  derecho  romano ,  tampoco  variaron  en 
lo  sucesivo. 

Pero  decir  que  todas  las  demás  cosas,  toda  cosa  n$c  mancipi 
está  fuera  del  derecho  civil  y  no  es  susceptible  de  propiedad 


(f )  Pues  lo»  ediGcios  no  son  mancipi  sino  en  cuanto  forman  una  parte  adhe- 
rcnle  del  terreno;  pero  separados  de  él,  pierden  este  carácter. 

(2)  Los  instrumentos  de  esplotacíon  del  fundo ,  que  los  romanos  llamaban  el 
instrumenlum  del  campo,  mientras  estaban  incorporados  á  él  por  un  uso  perpé* 
tuo  y  eran  inmuebles  como  el  terreno  á  que  iban  adheridos ,  debían  ser  como  él  y 
con  él  res  mancépi;  pero  «eparados  y  enajenados  aparte,  eran  tesnec  mandpL 

(3)  Pretiotioribut  rebus,  dice  Gayo,  1.  §.  192. 
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romana,  es  un  error  inconciliable  con  las  nociones  del  derecho 
y  el  estado  social  de  los  romanos. 

Pues  ¡qué!  todas  las  cosas  incorporales,  es  decir,  las  que 
son  precisamente  de  creación  jurídica,  el  usufructo,  que  no  es 
mas  que  una  fracción  de  la  propiedad  romana,  la  herencia,  que 
abraza  el  conjunto  de  todos  los  bienes  y  todos  los  dct  cebos  del 
difnnt '  (1)  ¿hati  de  eslar  fuera  del  derecho  civil  y  de  la  propiedad 
romana?  Entre  tinlas  cosas  muebles,  ¿no  habían  de  tener  los 
romanos  la  propiedad  romana  mas  que  de  las  cosas  animadas, 
de  los  esclavos  y  bestias  de  carga  ó  t  ro?  Y  toda  aquella  in-« 
mensa  cantidad  de  producto  y  objetos  inanimados,  cosas  de 
consumo  y  demás  que  formaban  la  fortuna  mueble,  ¿habian  de 
estar  fuera  del  derecho  civil  y  dt>l  dominio  romano?  El  cabeza 
de  familia,  agricultor  y  propietario  del  campo  romano,  no  era 
propietario  según  el  derecho  de  los  romanos ,  de  los  frutos  que 
producía  su  campo,  ni  del  arado  con  que  lo  labraba!  Y  si  guer* 
rero ,  tampoco  lo  era,  según  el  derecho  de  los  romanos,  de  sus 
armas,  ni  de  su  escudo,  que  no  podia  dejar  sin  infamia  en 
manos  del  enemigo ;  ni  de  su  lanza,  que  era  el  instrumento  do 
adquisición  y  el  símbolo  de  la  propiedad  romana  1  Todo  con* 
curre  a  demostrar  la  falsedad  de  esta  opiüion  (2). 

Con  tal  que  las  cosas  nec  mancipi  no  sean  estranjcras,  aun 
en  la  pcrigrinidad,  participan  del  derecho  civil  y  son  suscep^ 
tibies  de  propiedad  romana,  aplicándoseles  todos  los  actos  ju* 
ridicos  que  produce  esta  propiedad  del  mismo  modo  que  á  las 
cosas  mancipi.  No  ocurre  respecto  á  ellas  mas  esclusion  que  la 
relativa  á  la  mancipación. 

Es  menester  seguir  en  la  historia  la  relación  de  las  institu* 
c'ones.  A  medida  que  desaparece  el  verdadero  derecho  civil  y 
se  pierde  la  propiedad  romana ,  cae  en  olvido  la  mancipación, 
y  yá  olvidándose  también  la  distinción  de  las  cosas  mancipi  y 
nec  mancipi.  En  la  época  de  Justiniano  no  tenian  mas  uso  que 


(1)    La  herencia  es  res  nec  mancipi.  Gay.  S.  §.  34. 

(8)  l*or  ni  parte,  yo  no  la  concibo.  Véanse  en  la  pág.  56,  nota  2,  la  indicación 
de  loa  medios  jurídicos  para  adquirir  el  dominio  romano,  aplicables  lanío  á  las  co- 
sas nec  mancipi  como  á  \ai  mancipi.  V.  Gay.  2.  §.  196,  y  UIp.  24.  §.  7,  qun 
eslán  de  acuerdo  en  cuanto  dicen  de  las  cosas  nec  mancipi  sometidas  al  dominio 
ex  jure  Quiriiium. — De  la  misma  opinión  participan  autores  por  otra  parle  muy 
recomendables,  pero  á  nuestro  modo  de  vt^r  es  completamente  inadmisible ,  á  no 
establecerse  una  hipótesis,  á  saber:  que  desde  el  origen  de  la  distinción  en  cosas 
mancipi  ó  nec  mancipi  hubo  dos  propiedades,  una  romana,  y  otra  que  no  lo  era; 
hipótesis  que  sin  embargo  destruyó  Gayo  al  decimor  que  primitÍTameotc  no  habia 
mas  que  un  solo  dominio,  y  que,  ó  era  uno  propielario  según  el  derecho  romana» 
ó  absolntamente  no  lo  era.  Gay.  2.  §.  40. 
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el  de  meras  palabras ;  eran  realmente  enigmas ,  pnes  el  tiempo 
las  abrogó,  y  el  emperador  las  anuló  textualmente  (1). 

§.   lY.   con   RELÁGIOIV  iX  PROPIETARIO. 

45.  Gotas  comunes  (omnmm) ,  públicas  (pub'iccB),  de  unÍTenidad  (tmúwm- 
la'is) ,  privadas  (singulorum),  de  nadie  nulUus). 

Después  de  la  r<'ligion  y  la  ciudad,  se  pasa  al  propietario. 
Esta  nueva  relación  presenta ,  en  cuanto  á  las  cosas,  una 
multitud  de  distinciones  especialmente  enumeradas  en  la  da- 
siGcacion  metódica  de  los  jurisconsultos  romanos. 

1.^  Las  cosas  comunes  {res  communes  omnium)^  tales  como 
el  aire,  el  agua  corriente,  e!  mar  y  sus  riberas,  de  las  cuales 
todos  pueden  ufar,  pero  que  no  son  susceptibles  de  ser  adqui- 
ridas por  nadie,  á  no  ser  <  n  fra;¿mentos. 

2.^  Las  cosas  publicas  (rev  pu6  icce)^  ruya  propiedad  e^  del 
pueblo,  pero  cuya  condición  es  de  dos  suertes,  según:  primero 
que  sea  común  su  uso  á  todos  los  individuos  del  pueblo,  como 
el  de  loscamiiio^i  púb'icos,  de  los  rios,  fie  los  puertos;  ó  se- 
gundo, que  estén  á  cargo  de  la  autoridad  púb'ica,  y  esta  'as 
emplee  en  provecho  del  b  en  general,  como  los  campos  ,  las 
rentas,  los  esclavos  públicos:  en  cuy<»  ú  timo  cas«)  s*  dice  de 
eslas  co^as  que  están  en  el  teso? o,  en  los  bienes,  en  el  p  <tri- 
monio  del  pueblo  (in  pecunia^  in  hons,  in  yatnmwvo populi). 

3.^  L  (S  cosas  de  un  versidad  (re^  universituii),  es  decir, 
que  pertenecen  á  comunidades,  colegios  ó  corporaciones,  con 
respecto  á  las  cuales  hay  que  hacer  una  distinción  análoga  á  la 
precedente. 

4.^  I.as  cosas  privadas  (re^  pñvatm^  res  sinjulorum)  ^  que 
están  en  la  propiedad  de  las  personas  pa  ticulares. 

ó.^  La«  cosas  que  no  son  de  nadie ,  rps  nullus;  denomina- 
c'on  que  en  el  sentido  mas  concreto  sig  ifica  aq  ¡el  as  cosas  que 
no  tienen  propio' ario,  ya  porque  el  hombre  no  se  ha  hecho  aún 
dueAo  de  ellas,  como  los  anima  es  salvajes,  sus  produ  t<»s,  los 
mariscos,  las  algas  mar  ñas,  las  islas  nacidas  en  el  mar,  etc.; 
ya  p  rque  las  ha  abandonad  »  (res  pr't  dee  ido  hnbiise)^  ya  por- 
que ha  fe  ecido  su  propiedad  sin  que  nadie  haya  sucedido  en 
ella:  estas  cosas,  tratándose  de  derecho  romano,  e  tan  en  el 
mismo  caso  de  la  herencia  que  no  ha  pasado  tudavía  á  manos 
del  h  redero. 

Pero  hay  mas  en  esta  clase;  los  jurisconsultos  la  generalizan 


(1)    Véase  el  titulo  indicado  anteriormente  (nota  1,  pág.  54)  G.  7.  31. 
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y  tomiin  con  mas  ó  menos  ostensión ,  según  se  comprendan 
también  en  ella:  las  cosa^  d?  tiereclio  diviiK»,  t'vtraüa!)  ul  comer- 
cio de  los  hombres; — las  cosa<«  comunes  que  en  i$u  propiedad 
no  son  de  naüe;— v  aun  las  cosas  públicas  y  de  universidad; 
porq'ie*  no  perteneciendo  á  ningún  parliculur,  se  repulan, 
según  dicen  los  jurisconsultos  romano?,  como  si  üo  fuesen  de 
nadie. 

44.  Cosas  de  aoestro  patrimooio  {bono)  ó  faera  de  nuestro  patrimonio. 

De  aquí  una  división  general  en  que  ^pueden  comprenderse 
como  otras  tantas  subdivisiones  todas  las  que  acabamos  de 
enatnerar. 

La  de  cosas  que  no  pertenecen  á  nadie,  res  nullius;  y  vice- 
versa, cosas  que  pertenecen  á  alguien ,  res  ali.ujus.  O,  lo  que 
vít*ne  á  ser  lo  mismo,  cosa-i  en  nui*stro  pat.itnoni»  [in  nos'ro 
pi(rimmio);  y  cosas  fuera  de  nuestro  patrimonio  {extra  nostrum 
piírimon.um). 

L?is  primeras  espresiones  son  de  las  Instituciones  de  Gayo(l) ; 
las  otras  de  las  de  ju^liniano  (2). 

Las  cosas  (res)  consideradus  comí  en  nuestro  patrimonio, 
toman  el  nombre  especial  de  bienes  (6ona,  pecunia). 

45.  Campo  público,  propiedad  del  Estado  (ager  publicus)\  campo  privado, 
propiedad  de  los  particulares  (ager  privatus). 

A  la  teoría  que  dejamos  indicada,  debe  referirse  en  el  estu- 
dio bíslórico  del  dereclio  romano : 

1.®  El  ajer  publi  u$ ,  y  por  oposición  el  ajer  privatus ;  divi- 
s*on  d  'I  terreno,  del  leriiturio,  que  lo  separa  en  dos  partes: 
una  reservada  al  pueblo,  á  la  repú  )lica ;  y  otra  abandonada  á  la 
pcopirdad  y  comercio  de  los  parliulares.  El  ayer  publicus  n  es 
dtcir*,  la  propiedad  territoriil  del  Estado  (que  eá  menester  no 
confundir  con  el  ajer  roninnug  ó  campo  dA  derecho  civil) ,  el 
ar/er  j^ublicus  se  esliemle  con  la!<  armas  de  Roma.  La  lanza  es 
el  instrumento  y  ^i  nbolo  de  la  adquisición;  la  espropiacion  del 
tertilorio  de  las  naciones  vencidas  es  la  ley  de  la  guerra;  y  todo 
el  terreno  que  no  les  conceda  el  pueblo  rey  con  m^'jores  con- 
diciime^t,  queda  convertí  lo  de  derecho  en  ar/er  pubÜcus,  Por 
Consi^uiiMití  el  campo  del  pueblo  abrazó  el  mundo  conocido. 

2.^    La  distribución,  el  uso,  la  administración  del  ager  pu-^ 


}}    Gay.  2.  §.  9.— Dig.  i.  8.  1.  pt.  /.  «*f» 
S)    last.  2.  1.  pr.  ^ 
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blicus,  en  nombre  de  la  repábica  :  bien  fuese  que  el  territorio 
conquistado  se  vendiese  por  suertes  en  pública  almoneda,  ó  que 
se  distribuyese  gratuitamente,  asignándolo  por  medio  de  suertes 
á  la  plebe,  y  después  esclusivamente  á  los  soldados  y  veteranos 
gobernados  colonialmente:  disposiciones  ambas  que  daban  al 
adquisidor  la  propiedad  romana  y  hacian  que  pasase  la  tierra  á 
la  condición  del  ager  privaius  ^  participando  del  derecho  civil 
romano; — bien  fuese  que  quedase  á  disposición  de  los  ciudada- 
nos que  quisieran  ocuparlo  ,  desmontarle  y  cultivarle  mediante 
un  censo,  y  á  veces  gratuitamente; — bien  por  último  que  se 
diese  en  arriendo,  en  enfítéusis,  ó  que  se  abandonase  en  pose- 
sión indt^finida  y  de  nueva  tolerancia ,  ó  que  fuese  invadido  por 
las  familias  patiicids  y  poderosas ,  para  apropiarse  partes  cumi- 
derables  de  él  y  disfrutarlo  hereditariamente  sin  pagar  jamás 
derecho  alguno.  De  donde  proviene  la  di<«tiiicion  de  los  campos 
en  agnquces'orU^  para  el  primer  caso;  asignati  para  el  segundo; 
occuptitorii  para  el  tercero ;  vectignles  para  aquel  en  que  se 
debia  un  tributo  al  tesoro  público;  y  en  general  subciiivi^  para 
aquellos  que  permanecían  del  dominio  público  después  de  hecha 
la  distribución  áA  territorio  conquistado. — Al  ager  puhlicus  se 
refieren  las  discusiones  de  que  está  llena  la  historia  romana 
sóbrela  partición,  admiiiistracion  ó  posesión  de  las  tierras 
sobre  las  invasiones  hereditarias  que  hacian  en  ellos  los  patri* 
CÍ08,  y  sobre  l«s  leyes  agrarias,  las  de  los  Gracos  y  las  que  des- 
pués se  sucedieron. 

3.**  El  estado  del  terreno  en  provincia,  en  el  cual  la  tierra, 
á  no  mediar  una  conc 'si^m  prívi'egiada  del  derecho  de  propie- 
dad, ó  una  comunicación  del  derecho  civil,  es,  por  derecho, 
ager  pullicuB  f  propiedad  del  pueblo  romano,  aun  cuando  de 
hecho  haya  quedado  á  disposición  de  las  personas  privadas. 
Estos  detentadores  particulares,  en  rigoroso  derecho,  no  son 
propietarios;  se  los  considera  como  si  en  cierto  modo  no  tuvie- 
sen mas  que  la  posesión  y  el  disfrute,  mediante  el  tributo  que 
paga  la  tierra  (l):'a^i  es  que  las  tierras,  en  provincia,  se  llaman 
posesiones  (possessiones)  ^  y  no  propiedades.  El  único  propieta- 
rio es  el  pueblo  romano  ;  de  suerte  que  no  pueden  tener  lugar 
en  este  terreno,  ni  el  dominio  romano,  ni  las  aplicaciones  del 
derecho  civil. 

4.®  La  división  posterior  que  se  introdujo:  provincias  del 
pueblo  (procincice  populi  romani;  pr(edia$íipendíar¿a),  llamadas^ 
poco  después  provincias  del  Senado;  y  provincias  de  César 


(1)    «ZV6#  autem  possessionem  tantum  el  wumfructum  habere  vide- 
iwf#r.»  Gay.  2.  §.  7. 
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(provineiiB  Cctsarü;  prcBdia  íributoria)  (1); — lo  mismo  que  te- 
soro del  paeblo  6  del  Senado  {(erarium) ,  y  d»?  César  (/itcus).'^ 
El  pueblo  desaparece;  á  su  lado  se  levanta  César;  reemplázale 
el  Senado,  y  queda  por  fin  solo  Césai  1 

$.   y.   COI«  BELÁGIOIf  A  su  I9ÁTURALEZA  FÍSICA  Ó  JURÍDICA. 

Las  distinciones  que  resultan  de  la  naturaleza  física  de  las 
cosas  dominan  al  legislador,  que  se  vio  obligado  á  aceptarlas. 
No  las  Tormuló  teóricamente  en  categorías  precisas  el  derecho 
romano;  mas  úa  embargo  no  pudo  aquel  prescindir  de  ellas ,  y 
por  esto  se  hallan  implícitumento  en  muchas  de  sus  disposicio- 
nes, bien  que  figurando  en  segando  término. 

46.  Cosas  muebles  [res  modiles  seu  moventes),  ó  iomucLles  (ret  ioU^ 
inmobiies). 

A  prsar  de  que  esta  distinción  no  tuvo  clasificación  meló- 
dica ,  ni  Formó  en  el  derecho  romano  como  en  el  nuestro  (2)  la 
base  fundamental  de  las  cosas,  no  deja  de  tener  importancia. 

Se  dedure  esta  dislincion ,  tanto  dtí  las  di'^posii  iones  del  de- 
recho, como  de  las  espresionos  mism\s  de  los  jurisconsultos. 

La  vemos  indicada  por  U  piano  con  las  voc(8  técnicas  del 
der«  ciiO  romano,  que  se  encuentran  asimismo  en  algunos  otros 
fragmentos: 

Res  mobUes  6  res  se  movenieSf  6  simplemente  movenfes,  coa 
refercn<  ia  á  las  cosas  muebles,  «cgun  se  líale  de  objetos  in- 
animados ó  de  seres  animados  (3): 

Y,  res  quce  soli  sunl  ó  res  solí ,  con  referencia  á  las  cosas 
inmucb'es  (4),  que  Ulp  ano  llama  lambi^n  po  ilivamente,  y  no 
ana  vez  sola,  res  immobles  (5);  y  Jusliniano  en  una  de  sus  cons- 
tituciones: quce  immobiles  sunt  vel  esse  in'ellíguntur  (6);  pero 
3ue  mas  comunmente  se  des  gnan  con  los  nombres  particulares 
\i  prcedia ,  fundí  ^  cedes . 


n\    Gay.2.§.  7,  y2.  §.21. 

(2)  Como  advierte  aespues  el  autor,  en  el  derecho  civil  de  los  pueblos  moder- 
DOS,  la  división  de  las  cosas  tiene  importancia  notable:  su  reflexión  es  aplicable  por 
consiguiente  lo  mismo  á  España  que  ó  Francia.  (iV.  del  T.) 

(3>  Díg.  21.  1.  1.  pr.  f.  ülp.— Véase  también  Vat.  J.  R.  Frag.  §§.  293  y 
311.— Dig.  33.  10.  2.  f  Florentin.— 42.  1.  15.  §.  2.  f.  Ulp.— 40.  17.  15.  §. 
1.  f.  Modestin.— 50.  16.93.  f.  Cels.— C.  1.3.  49.  §.  2.  coust.  Juslinian.,  ett, 

(4)    Dig.  21   1.  1.  pr.  f.  ülp. 

-    Ulp.  Reg.  19.  §§.  6  y  8. 
G.  7.  31.  eonst  Jn5tmian. 
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Haj  Analmente  cosas  que «  aunque  muebles  por  sa  natura- 
leza, en  el  con'*epto  juridco  se  consideran  com'i  ínmueb'es; 
porque,  bien  á  ctusa  d'  su  adh  TMicia  á  ui  inm  leble  (vinc'a^ 
fixa) ,  bí  n  ron  motivo  de  su  destino  A  su  u*)o  perpé  no  (perpe-- 
tui  u$u*  €auin)f  forman  currp  con  61,  y  eslm  consideiddas 
como  part«í  »4uyi  y  fa^liripanles  de  su  d*^tiito  (1). 

LmIS  «osas  incorporal  s,  como  Hbslraci'iones  Juri  licas  ,  no 
son  mueblt's  ni  inm  icb'es;  ni  la  hy  romnia  It^s  atribuyó  jurí- 
diramonte,  según  lo  han  hecho  algunas  tegislacion  «smod  ;rnas^ 
ninguno  de  am^os  caracteres.  Sin  embareo,  p!)di«in  á  veces 
unirse  á  un  inmueble^  y  en  cierto  modo  formur  parte  dQ  él, 
comoacaecia  con  las  ser^i  lumbres  (2). 

Lh  dislincion  entre  las  cosas  miebles  é  inmuebles  no  tenia 
en  la  legislación  romana  tanta  import  mcia  como  en  las  mo  ter- 
nas; pero  no  dejaba  de  dar  margen,  desde  el  ori^^en  del  dere- 
cho, á  infinitas  consecuencias,  asi  en  el  orden  político  como 
en  el  piivado  (3).       >^ 


(I)    Dig.  19.  1.  13.  §.  31.  f.  Ulp.-.|5.  f.  Ulp.-17.  pr.  y  §.   7  á  11.  f. 
UIp.,  ele. 
h)    Dig.  18.  1.47.  f.Ulp. 

(3)  La  eoomeracioD  que  sigae,  y  que  podríamos  e$tender  aún  mas ,  demaoslra 
cuan  errónea  es  la  opinioo  de  los  qae  creen  que  no  cxisUa  en  la  legislación  romana 
la  distinción  entre  los  muebles  ^  los  inmuebles. —Por  esto  hemos  considerado  como 
de  la  ma\or  importancia  esta  distinción. 

En  la  constitución  política  y  en  la  comunicación  del  derecho  civil  al  territo- 
rio pág.  52. 

En  las  reglas  sobre  el  bo'in;  el  soldado  puede  adquirir  indivi^lualmente  el  botín 
mneble  que  hace;  mas  no  el  terreno,  que  se  convierte  en  público  (vid.  la  obra,  1. 
2.§.  <7.) 

En  el  tiempo  fijado  para  la  usucapión,  hasta  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas.  (Ulp. 
Reg.  19.  §.  8.— Gay.  2.  §.  42.  (Vid.  id.  lib.  2.  tít.  6  ) 

En  la  mamipaciün,  ya  por  la  presencia,  ya  por  la  cantidad  de  las  cosas  que 
puedpn  manriparíe  (Ulp.  Reg    19.  §.  6) 

En  la  antigua  actio  sacrammtí,  en  que  no  pudiéndose  transportar  in  jut 
los  inmuebles  ni  los  objetos,  exigen  una  solemnidad  mas,  la  deductio.  Verdad  es 

2ue  no  consistia  esclnsivamente  esta  diferencia  en  que  la  cosa  fuese  mueble  ó  i  amue- 
le; tampoco  consistia  en  la  imposibilidad  absoluta ,  sino  en  la  diGcultad  del  trans- 
porte. (Gay.  4.  §.  17.) 

Posteriormente  en  el  régimen  dotal  según  que  se  tratase  del  dote  mueble  ó  del 
inmueble  dotal  {prasdium  do:ale.)  Paul.  Senl.  2.  tít.  21. -Gay.  2.  §.  63.  (y 
en  esta  obra,  2.  7.  §  3.) 

En  la  teoría  sobre  el  burlo,  que  los  jurisconsultos  deciden  no  poder  i  plicane  á 
los  iomueblis.  («;ay.  2.  §.  51.— Díp.  47.  2.  25.  pr.  f.  Ulp.) 

En  el  interdicto  utrubi  ,  con  Teíacion  á  los  muebles ,  enteramente  distinto  d»  1 
interdicto  un  POhSiDETis,  relativo  &  los  inmuebles.  (Gay.  4.  §§.  149  y  150. — 
Paul.  Senl.  5.  6.  §.  1.— Inst.  4. 15.  4.) 

En  las  servidumbres  reales  que ,  por  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  son  es- 
peciales paro  ios  inmuebles  y  no  pnden  existir  respecto  á  los  muebles.  (Véase  esta 
obra,  2.  2.  §.  3.) 


"V 
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PART.  I.  TIT.  n.—BB  iJkS  COSAS.  fó 

47.  GosM  dÍTuibles  ó  ijidi?itibl6$ , — principales  ó  accesorias.  f\ 

No  haremos  mas  que  iadicar  estas  dos  divisiones,  que  Um-« 
poeo  los  jurisconsultos  romanos  inclnjeron  en  la  clasificación 
melódica  de  las  cosas ,  pero  que  se  encuentran  muchas  teces  y 
son  cansa  de  grayes  consecuencias  en  el  derecho. 

Cosas  divisibles,  que  pueden  fraccionarse  en  yarias  partes^ 
ja  partes  físicas,  corporatmente  separadas  {fariei  cerUe^^pro 
diviso);  ja  puramente  jurídicas,  fracciones  matemáticas  é  in- 
telectnaíies ,  como  una  mitad ,  nn  tercio  (partes  ineerUB — pro 
indiviso)  (1) ; — j  cosas  indivisibles,  que  no  admiten  en  derecho 
idea  de  fracción  alguna,  de  ninguna  parte  distinta  del  todo  [2). 
2.^  Cosas  principales  (res  prindpalesyy'^j  cosas  accesorias, 
es  decir,  que  forman  una  parte  dependiente  y  subordinada  de 
la  cosa  principal ,  llamadas  por  los  romanos  simplemente  acce- 
siones [accessiones)  f  j  respecto  á  las  cuales  formula  Ulpiano 
lacónicamente  esta  regla,  de  que  es  menester  no  abusar,  porque 
requiere  algún  discernimiento  en  su  aplicación :  accessto  cedat 
principan  (3). 

>^    48.  El  género  {genus)^  y  el  cuerpo  real  (species), — Cosas  qae  se  determiDan  por 
el  peso,  luuaero  ó  medida  (gwe  pondere,  numero^  mensurave  consíant).'^ 
Sapaestas  cosas  fungibles. — Cosas  que  se  consumen  por  el  oso  {qu(B  ipso  u$u 
consumuntur;qwBÍnabusucontineníur). 

Hay  una  distinción  importante  y  muy  frecuente  entre  los 
jurisconsultos  romanos ,  cual  es  la  de  saber  si  se  halla  en  el 
derecho  determinada  una  cosa  solamente  por  su  género,  como 


Ba  varios  casos  en  qne  la  lev  prescribe  la  venta  de  los  muebles  antes  que  la  de 
loe  inmuebles;  por  ejemplo  en  el  caso  de  empefio  (Dig.  42.  i.  15.  §•  2.  f.  Ulp. — 
48. 17. 15.  §.  1.  Modístin.) 

En  las  ventas ;  en  los  legados,  cuando  se  trata  de  determinar  lo  que  acompafiá 
i  las  inmuebles  vendidos  ó  legados,  como  parte  de  ellos  por  adherencia  ó  por  dis^ 
pondoB  (Véase  el  tituló  De  aclumibus  empti  et  vendiii  (Dig.  19. 1,)  j  los 
varios  lítalos  i>6  lepaiis  (Dig.  lib.  30,  31,  32)  donde  hay  muchos  fragmentos  re** 
ferentes  á  esta  cuestión). 


fia  los  legados ,  cuando  el  testador  ha  legado  sus  muebles ,  v  se  trata  dt  deter** 
lar  lo  comprendido  en  semejante  legado.  (Dig.  50.  16.  93.  f.  Gels.) 
(I)    Dig.  50. 16.  25.  1. 1.  f.  Paul.— 7. 4.  25  f.  Pomp.--8.  2.  36.  f.  Pa- 


pía.— 45.  3.  5.  f.  Ulp.--6. 1.  8.  f.  Paul.-8.  4.  6.  §.  1.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  8.  1. 17.  f.  Pomp.  acerqa  de  las  senidumbres  prediales,— 21.  %. 
65*  I.  Papm.  acerca  del  empe&o. 

(3)  Véase  mas  amnlificada  esta  regla  en  la  presente  obra,  2. 1.  Después  del  §• 
18;— V,  Dig.  22. 1.  jDe  usuris  et  fructibus  et  causié  et  enmUms  aceeseio* 
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por  ejemplo  un  esclayo »  un  caballo^  yino  ó  aceite  de  tal  calidad 
en  general;  6  si  se  osa  individualmente,  como  tal  caballo,  tal 
enclavo ,  el  yino  ó  el  aceite  contenidos  en  tal  yasija.  En  el  ^pri- 
mer caso  llaman  los 'romanos  á  la  cosa  gefiui;,  un  género ,  jen 
ef  segundo  tpecw ,  tina  especie,  es  decir,  un  individuo,  un 
cuerpo  real  (1) ;  y  esta  distinción  es  de  mayor  consecuencia 

Ion  y  pérdida  de  los  derechos 
ede  aplicarse  también  á  la  mo- 
dinero,  6  el  dinero  encerrado 
^erso,  és  igualmente  aplicable 
de  tierra  en  tal  punto ,  ó  tai 

,  que  una  cosa  considerada  in 
por  el  número  9  peso  ó  medida 
6j-jdo;  al  paso' que  la  (|ue  se 
r  su  cuerpo,  por  su  individuo 
mente  se  aprecian  del  primer 
el  trigo ,  las  monedas ,  los  me- 
'omanos  con  las  sigaienles  es- 
presiones: qucB  pondere  f  numero  f  meneurave  con  i ton/ (4). 

Hay  otras  por  el  contrario  que  las  mas  veces  se  aprecian 
indiviciualmente  en  calidad  de  cuerpos  reales :  tales  son  tos 
esclavos,  los  caballos,  los  instrumentos  muebles,  los  cam- 
pos, etc.  Pero  es  error  muy.  frecuente  confundir  el  hábito  con 
el  derecho.  Acabamos  de  ver  que  de  las  mencionadas  cosas, 
unas  y  otras  pueden  considerarse ,  seran  la  intención  de  las 
parces  I  del  primero  ó  del  ^undo  ínodo,  conforme  a  su  natu- 
raleza ordinaria  6  cómo  una  escencion  á^e  ella ,  con  tal  que  no 
les  sea  absolutamente  estraña  dicha  naturaleza. 

Es  evidente  en  segundo  lugar  que  toda  cosa  que  se  consi- 
dere m  genere  puede ,  según  las  relaciones  de  derecho  i  ella 
referentes,  funcionar,  y  cambiarse  por  otra ,  sea  la  que  quiera, 
con  tal  que  esta  sea  de  la  misma  catidad  y  cantidad  (m  eadcm 
qualUate  et  quantikile) ,  dado  que  solo  ha  de  apreciarse  en  su 
género  y  calidad  por  el  número ,  el  peso  6  la  medida :  al  paso 
que  la  cosa  considerada  como  especie  (epeeiei) ,  debe  funcionar 

L  apreciarse  idénticamente ,  pues  ninguna  otra  puede  ser ,  ni 
misma  que  ella ,  ni  su  equivalente. — Paulo  ha  dicho  ,  ha- 
blando de  las  cosas  de  género:  «ín  genere  $uo  magie  rec^iuní 


i 


i)    Dig.45. 1.64.  pr.f.  Julián, 
í)    Por  ei,  Dig.  45.  1.  37.  f.  Paul. 


ñ    Dig.  50.  1.  30.  §.  e.f.UIp. 
¡4)    Inst.  3.  14.  pr.— Dig.  12.  1,  2.  g.  1.  f.  Paul; 
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functionem  per  solutionem^  quamspecie  (1);»  funcionan  en  su 
género  mas  bien  qae  en  su  cuerpo:  y  de  aquí  proriene  ladis* 
tinciod  de  las  cosas  en  fungibles  y  no  fnngíbles ,  rea  fungibües 
6  non  fungibilei^  barbarismo  qoe  no  pertenece,  ni  al  derecho 
ni  á  la  iengoa  de  los  romanos  (2).  Es  ocioso  decir  qae  esta  dis- 
tinción guarda  perfecta  correspondencia  con  la  del  género 
{!/enH$)  y  la  del  cuerpo  real  (ipeciei). 

Finalmente,  bay  cosas  de  qae  por  lo  coman  no  se  reporta 
utilidad  sino  consamiéndolas ,  y  estas  son  las  que  llamamos 
cosas  de  consamo^  y  los  romanos  quce  ip$o  usu  eonsufnuntur{3)f 
que  se  consumen  inmediatamente  con  el  uso;  ó  como  dicen 
Cicerón  y  Ulpiano^  quce  in  ahusu  centinentnr,  que  pertenecen 
al  consumo  por  el  uso  (4) ,  en  contraposición  á  aquellas  de  que 
se  puede  sacar  utilidad  ó  fruto  conseryando  su  sustancia  (<fma^ 
rum  ialva  iubstantia  uiendi-fmendi  potett  esse  facuUai)f  que 
dice  también  UlpíanQ  (5).  Las  primeras  se  consideran  comun- 
mente en  su  género  (m  genere)  j  y  es  propio  de  su  habitual  na- 
turaleza el  poder  funcionar  una  en  lugar  de  otra,  pues  lo 
general  es  utilizarlas  destruyéndolas ;  sin  embargo,  las  partes 
pudieran  haberlas  considerado  de  otro  modo ,  como  cuerpos 
reales,  y  reportando  de  ellas  cualquiera  otra  utilidad  sin  des- 
truirlas; caso  en  verdad  menos  frecuente,  pero  que  puede 
ocurrir  algunas  veces  (6).  Y  reciprocamente  pueden  las  partes, 
en  un  caso  escepcional ,  tomar  las  cosas  opuestas  como  objetos 
de  consumo,  y  aqui  se  reproduce  la  cuestión  de  saber  sis^lian 
considerado  estas  cosas  in  genere  6  in  tpeeie,  ^ 

§.   VI.   GON  BfiLACIO»  A  8ü  COMPOSICIÓN  ó  ÁOMOACIOff. 

49.  Gos» particular (f*^  $ingidari$)\  de  Qoiversidad  {rerum  unwersOai). 

Be  esta  distinción  habla  Pomponio  con  alguna  minuciosi-^ 
dad.-*- «Hay,  dice,  tres  clases  ae  cuerpos:  unos  que  están 
contenidos  como  en  un  solo  ser  (uno  $pirUu)f  al  cual  llaman 
los  griegos  hia^LÍ-m ,  es  decir ,   único   ( wxüum ) ;  como  un 


(i\    Wg.  12.  1.2.  S.  l.f.  Paul. 

(2)    Son  cosas  fungibles  «las  que  pueden  funcionar  una  en  lugar  de  otra:  qua^ 
rum  una  vice  alterius  fungitur.» 
h)    Inst.  3. 14.  pr. 


.4)  Cicer.  Ton.  50.— Ulp. Reg.  24.  §.  ^l.-^Jbusiii,  de  ab,  pfiTatWa,  y  u$uS^ 
ato  qoe  deslmye  la  cosa. 

CS)    ÜJp.  Reg.  24.  §.  26. 

(6)  Dig.  13.  6.  4.  f.  Gay.— 16.  3.  24.  f.  Panin.— 30,  1.  50.  §§.  6,  f  34. 
$,4.f.  llV-45.1.57.  f.Paul. 
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hombre*  un  árbol,  ana  piedra,  j  oíros  semejantes.»  A  esUs 
cosas  llaman  comunmente  todos  los  jurisconsultos ,  en  el  de- 
recho romano,  res  singulares f  cosas  individuales 9  partieula* 
res  (1). 

«  La  segunda  clase  es  la  de  los  cuerpos  formados  por  varios 
adherentes,  unidos  entre  si  [ex  coníingentíhus),  que  se  dicen 
crimfjLpUyoif ,  es  decir,  conexo  (conncxum):  tales  son  un  edi- 
ficio, un  navio,  un  armario,  compuestos  de  piedras,  ó  de  tablas 
juntas  entre  si.»  A  veces  hallamos  en  los  textos  indicadas  todas 
estas  cosas  con  el  nombre  de  univertUaSf  universalidad  (2). 

«Finalmente ,  la  tercera  de  los  cuerpos  formados  por  oíros 
varios  distantes,  separados  unos  de  oíros  [ex  dütantiíuij^  pero 
unidos  todos  bajo  un  mismo  nombre  (uni  namini  iub/€cfa\ 
como  si  compusiesen  un  solo  todo  (3|,»  v.  gr.  un  rebaño  [grex)^ 
ya  de  bueyes  {armentumj ,  ya  de  caballos  (equitium)^  de  escla- 
vos, cómicos  ó  coristas  (cXortM,  coro],.á  quienes  los  poetas 
cómicos  llaman  siempre  en  sus  prólogos  nuestro  rebaño  (yrej? 
noster) ;  y  también  una  tienda  con  sus  mercancías  [taberna); 
una  bodega  con  sus  toneles,  odres  y  ánforas,  y  una  hacienda 
con  sus  instrumentos  de  esplotacion  (fundus  inslruclus;  eum 
imtt^mento)  (4).  Esta  especie  está  calificada  en  todo  el  derecho 
romano  con  el  nombre  de  rerum  univeniíaSf  universalidad  de 
cosas,  ó  meramente  univenüas^  universalidad.  En  resumen, 
es  una  cantidad,  una  agregación  de  cosas  distintas  reunidas 
bajo  un  mismo  nombre. 

Hay  finalmente  algunas  de  estas  agregaciones  que  existen 
no  físicamente,  de  hecho,  sino  jurídicamente,  de  derecho;  que 
pueden  abrazar  en  su  conjunto ,  no  solo  objetos  materiales, 
sino  cosas  incorporóles,  derechos  activos  ó  pasivos.  De  esta 
clase  son  el  peculio  (peculium)^  bien  del  esclavo,  bien  del  hijo 
de  familia;  la  dote  [dos),  y  masque  todo  la  herencia,  que  com- 
prende la  masa  universal  de  los  bienes  y  derechos  dejados  por 
el  difunto.  Estas  cosas  llevan  con  pre^rencia  el  nombre  de 
universalidad  [universitai)  (5). 


ti)    Dig.  6.  1.  i.  g.  a.  f.  Ulp.— tnst.  2.  9.  §.  6. 

(2)  Dig.  10.  2.  30.  f.  Modest.— 4i.  2.  30.  pr.  f.  Paul.— La  aplicación  de 
la  palabra  univerealidad  et  impropia  y  batíante  rara.^Esta  es  la  nota  del  autor  que 
éslrafliainos  macho  después  de  lo  bien  qae  en  el  Usto  deja  esplicjBida  la  palabra. 
Cuerpos  universitarios  se  dicen  aquellos  compuestos  de  vanos  individuos  que  juntos 
ie  dirigen  á  un  fin  (universus  uni-versUas)  y  de  aquí  res  unioertUatii,  cosas 
de  unmnidad.  (iV.  del  7.) 

(5)  Dig.  41.  3.  30.  El  fragmento  de  Pomponio  es  el  que  acabamos  de  citar  ea 
parte. 

(4)    Dig.  7. 1.  70.  §.  3.  f.  Ülp.-21. 1.  34.  f.  Afr. 
^         (5)    Dig.  5.  5,  20.  §.  10,  f.  üíp.-^7.  i.  I.  pr.  f.  Olp,— Dig.  4?.  2.  J.  |^ 
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En  sanUy  es  preciso  distinguir:  las  cosas  indiyjdaales  ó  par- 

ticalares  (res  singularis),  y  las  universalidades  de  cosas  (rerum 

unhertiíaSf  ó  simplemente  univertitai),  espresion  que  adquiere 

mas  ó  menos  latitud  en  la  lengua  del  derecho. 

Las  consecuencias  jurídicas  de  esta  diferente  naturaleza 

de  las  cosas,  son  de  la  mayor  importancia. 


TITULO  TERCERO. 
De  lois  hedióse. 


Al  llegar  aqui ,  casi  del  todo  desaparece  el  método  en 
los  jurisconsultos  romanos.  Entramos  en  el  tercer  efemento 

3ae  ellos  no  distinguieron  ni  clasificaron  aparte ,  sin  embargo 
e  ofrecerse  á  cada  paso  en  el  derecho.  Tenemos  ja  el  sujeto 
y  el  objeto  de  los  derechos:  examinemos  ahora  la  causa  eficien- 
te, el  elemento  generador. 

§.  1.**  Roaoras  coifSTrrunvÁS. 

50.  Idea  del  hecho. 

Hecho  (faclum)f  que  siguiendo  su  etimología  supondría  ne- 
cesariamente una  acción  del  hombre  (de  faceré^  hacer),  en  el 
idioma  jurídico,  lo  mismo  que  en  el  vulgar,  y  entro  los  roma- 
nos como  entre  nosotros,  se  toma  en  sentido  mas  lato,  pues  in- 
dica todos  aquellos  acaecimientos  que  sobreyienen  en  el  mun- 
do de  nuestras  percepciones  (!]• 

Por  lo  demás,  el  hecho  puede  producirse,  ya  por  una  causa 
absolutamente  estrafia  al  hombre,  que  éste  no  haya  podido  ni 
secundar  ni  impedir;  ya  con  su  participación  directa  ó  indirec- 
ta; ya  finalmente  por  un  efecto  mmediato  de  su  voluntad. 

También  se  aplica  la  idea  y  el  nombre  de  hecho  á  lo  que 


1.  f.  Ulp.—SO.  16.  Í08  f.  Afr.— Inst.  2.  9.  §.  6.— Dig.  45.  1.  De  peíml.  32. 
pr.  f.  Ulp. — Los  comentadores  han  llamado  á  las  universidades  que  preceden  uñi- 
veriitas  fácíi,  y  á  h\u  univertiías  jurU.—Sihemoi  ademas  gae  la.  herencia 
tD  ciertos  casos  está  personificada  j  considerada  como  una  persona  jurídica:  lo  pro- 
pio sucede  con  el  peculio.  Dig.  4  5.  4 .  40.  f.  Marcian. 

(i)    Así  se  te  empleado  por  los  jurisconsultos  romanos  en  todo  el  titulo:  Ve 
inrie  W  faeii  igfmaniia^  Wgesto,  23.  6.  ^ 
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no  es  mas  que  la  negacioa  de  él:  al  caso  en  que  do, se  verifique 
tal  suceso ;  á  la  omisión  ó  negativa  del  hombre  en  hacer  tal 
cosa  (1);  j  esto  es  lo  que  vulgarmente  se  llama  hecho  ne- 
gativo. 

Por  último  t  asi  como  el  derecho ,  en  virtud,  de  su  poder  de 
abstracción ,  crea  personas  y  cosas  que  no  existen  en  la  natu- 
raleza 9  asi  forja  también  hechos  imaginarios ,  que  carecen  de 
toda  realidad,  y  obra  como  si  hubiesen  existido. 

51.  Ed  qué  se  fundan  loi  hechos. 

Pueden  fundarse  en  el  mismo  hombre ,  como  por  ejemplo 
en  su  nacimiento,  del  cual  se  deriva  un  hecho  de  filiación  para 
uno,  y  de  paternidad  á  origen  común  para  otros;  su  matrimo- 
nio» la  unión  legal  ó  ilegal  de  un  sexo  con  otro ;  los  progresos 
de  su  edad;  sus  enfermedades,  y  las  alteraciones  corporales  ó 
morales,  producidas  por  la  naturaleza,  por  acaso  ó  por  vio- 
lencia ,  y  ¿nal mente  sü  muerte. 

Pueden  fundarse  en  las  cosas,  por  ejemplo,  su  foroi^cion 
6  composición,  su  embellecimiento,  mejoras,  deterioro,  trans- 
formaciones, sustracciones,  pérdida  ó  destrucción. 

Pueden  por  último  fundarse  en  ambos  objetos  combinados, 
considerando  las  rela^ciopes  del  hombre  coo  la$|  cosas  ,  como  la 
ocupación,  toma  ó  pérdida  de  posesión  do  una  cosa  por  el 
hombre. 

Todos  estos  hechos,  positivos  ó  negativos,  producidos  por 
una  causa  ó  por  otra,  fundados  en  uno  ú  otro  objeto,  intorvie  - 
nen  en  el  derecho,  con  resultados  ciertamente  diferentes  según 
las  cosas,  pero  siempre  bajo  el  mismo  aspecto  y  en  una  misn;ia 
función. 

52.  Los  hechos  engendran  los  derechos. 

Esta  es  una  función  eficiente;  si  los  derechos  nacen  ,  se 
modifican  •  se  transmiten  de  una  persona  á  otra,  y  al  fin  CJidu- 
can ,  es  siempre  á  consecuencia  ó  por  medio  de  un  hecho. 

No  hay  derecho  alguno  que  no  provenga  de  un  hecho  ,  y 
precisamente  de  la  variedad  do  hechos  depende  la  do  los  de-- 
rechos. 

Hé  aquí ,  pues ,  el  alto  cargo  del  jurisconsulto,  que  lejos  de 
divagar  por  los  espacios  de  la  mente  ó  de  la  especulación  ,  se 
Té  colocado  en  el  mundo  de  los  hechos.  Los  relativos,  tanto  á 
la  naturaleza  como  al  hombre ,  los  públicos  y  generales  como 


(i)   JPor  ejemplo;  Kg.  45.  i.  7, 1  Wp.  y  67.  f,  Javol. 
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Hasta  mucho  después,  ni  el  derecho  pretoriano  qí  las  consüta-* 
cienes  imperiales  exJgieroa  el  pergaoiino ,  las  tahUllas »  las 
firmas,  los  sellos  para  los  teaiamenlos,  ni  el  asiento  de  los  actos 
de  donación  en  los  registros  públicos. 

Nótese  la  transformación  que  á  medida  que  se  pasa  de  la 
sociedad  primiliva  á  la  moderna  ,  esperimentan  estos  actos  ju- 
rfdieos.  Ya  no  so  comprende  el  símbok 
ana  traba  ridicula ;  sus  antiguas  apUca< 
mientos  judiciales  son  ya  objetos  de  la  a 
en  el  siglo  YI  de  Koma  iiu  odium  veneru 
hj  MBxmk  (557,  583»,  de  Roma] ,  j  las 
César  y  de  Augusto),  las  suprimen  c^ 
mismos  procedimientos  (2);  Cicerón  se 
correctivos  á  las  solemnidades  y  fórmula 
mentó  se  hacen  populares  en  tiempo  de  A 
erat) ,  dice  la  lostituta  (4),  y  se  admiten 
codicilos ;  el  pretor  atenúa  constantcmei 
por  lo  común  injustas  de  la  sujeción  á 
tino  II ,  Constancio  y  Constante  dejan  en  pié  los  interrogato- 
rios ,  las  respuestas  y  las  palabras  que  se  pronunciaban ,  pero 
suprimen  el  carácter  sacramental  de  los  términos  en  todos  los 
actos  ,  como  marafias  que  se  usaban  para  alucinar  á  las  par- 
tes (5) ;  el  griego  adquiere  tanta  importancia  como  la  lengua 
romana ;  y  por  ultimo  Justiniano  suprime  daata  los  últimos  tcs- 
tigios,  y  reduce  los  actos  jurídicos  á  la  mayor  sencillez. 

Por  lo  demás ,  este  resumen  no  es  esclusivamente  propio 
de  la  cifilizacion  romana  i  dado  que  todos  estos  actos  jurídicos 
con  sus  simbobs  materiales ,  sus  fórmulas  consagradas ,  sus 
interrogatorios  y  respuestas  solemnes,  asi  como  su  transfor- 
mación ,  decadencia  y  simplificación  ,  se  reproducen  en  mas  4o 
una  historia  naciqnal.  Recuérdese  si  no  la  infancia  de  los  pu(^ 
hios  modernos  de  nuestra  Europa ;  estudíense  los  tiempos  que 
Yico  llama  tiempos  bárbaros  reproducidos ;  obsérvese  el  incro^ 
mentó  de  las  nuevas  civilizaciones ,  y  se  hallará  el  mismo  ca- 
rácter en  las  instituciones,  ¿Qué  ha  podido  inspirar  al  filósofo 
napolitano  la  perpetua  alternativa  á  que  condena  las  cosas  hu- 
manas {ilrkorso  dellecose  umane),  inspiración  del  genio  que 
generaliza  tan  débiles  elementos?  Esta  reproducción  ,  aplicada 


(i)    Gay.  4.  §.  30.  (iV.  del  T,) 

(2)  HUtoire  du  Droil ,  p.  181. 

(3)  Gicer.  pro  Murena ,  Xll. 

(4)  IqsL  de  Juslin.  2.  23.  1. 

(5)  «Juris  formuls,  aacupatioDC  syllabarum  insidianles  cuncloraiu  actibaf, 
jadmüs  iapoienHir.*  Q,  8*  39^  It— Yv  HUiqin  du  JDroitt  p-  3l5. 
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i  (odt  la  homanidad  ,  no  e3  felizmente  mas  que  un  snefio ;  la 
humanidad»  á  cscepcion  de  alguna  vez  que  se  esirayia^  camina 
siempre  en  línea  recta »  y  jamás  en  circulo. 

56.  Actos  del  derecho  citil.-^Aclos  del  derecbo  de  genles. 

Con  los  actos  jurídicos  ajustados  al  derecho  de  la  ciudad» 
actos  del  derecho  ciyil  romano  »  esclusivamente  propios  de  los 
ciudadanos»  se  admiten  algunos  otros  que  tienen  por  objeto 
especial  la  creación »  modificación  6  estincion  de  ciertos  dere- 
chos »  pero  que  se  reputan  como  del  derecho  de  gentes »  como 
comunes  á  todos  los  hombres.  No  consta  su  forma  en  ningún 
reglamento  »  en  ninguna  solemnidad  sacramental  del  derecho 
civil  romano ;  podian  tener  lugar  entre  ciudadanos ,  entre  es- 
tranieros »  6  entre  unos  y  otros  reciprocamente  ;  eran  los  que 
servían  de  objeto  i  la  jurisdicción  del  pretor  peregrino  y  á  la 
de  los  presidentes  de  las  provincias. 

57.  Un  ciudadano  no  paedeser  representado  por  otro  en  los  actos  jurídicos. 

Hé  aquf  un  principio  distintivo  que  se  debe  recomendar 
mucho ,  porque  solo  él  puede  manifestarnos  el  carácter  de  un 
gran  número  de  disposiciones  del  derecho  romano.  La  perso- 
na del  ciudadano  no  puede  ser  representada  por  ninguna  otra  en 
los  actos  del  derecho.  Cada  uno  debe  intervenir  y  obrar  por  si 
mismo  en  la  escena  jurídica ,  porque  la  consecuencia  de  los 
actos  se  aplica  inmediatamente  al  que  desempefia  el  papel»  y 
no  hay  en  ella  actor  ninguno  que  tenga  suplente ;  sin  emoargo 
el  cabeza  de  familia  puede  hacerse  representar  en  muchos  casos 
por  sus  esclavos » por  sus  hijos ,  por  los  que  están  sometidos  á 
su  potestad»  pues  oesempeia  el  mismo  papel  jurídico»  la  misma 
persona  que  él»  cubriendo  ,  por  decirlo  asi»  sus  rostros  con  la 
máscara  que  retrata  la  fisonomía  de  aquel.  Ellos  efectuarán  las 
ceremonias ,  pronunciarán  las  palabras  prescritas ,  |»ero  las 
consecuencias  del  acto  recaerán  en  el  caneza  de  familia»  en 
cuya  persona  se  absorbe  su  individualidad  (1).  En  los  demás 
casos  no  hay  representación  de  un  ciudadano  por  otro. 

Sin  embargo  »  al  cabo  de  algún  tiempo  aflojó  este  rigor  de 
principios »  y  se  hizo  una  distinción  entre  los  actos  del  derecho 
civil  y  los  del  derecho  de  gentes  (3). 


(1)  Asi  se  CTita  en  ciertos  casos  la  imposibilidad  en  que  está  de  erectuar  los  ac- 
tos jurídicos  el  cabeza  de  familia  m/aiM ,  que  no  puede  nablar.  Figura  }  habla  en 
el  acto  uno  de  sus  esclavos,  y  los  resultados  recaen  en  él. 

i'í)   Quod  ewUUer ;  guQd  naturoM^  accjuiritori  dice  tfodestiaOf  Di|.  4  f , 
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En  los  primeros,  qae  requieren  palabras  y  solemnidades 
prescritas,  se  conserva  el  derecho  primitÍTo  ;  j  en  cnanto  á  los 
segundos  ,  atendidas  ciertas  razones  de  ntiiidad  y  la  facilidad 
de  los  procedimientos  (1),  se  admite  la  posibilidad  de  acloar  por 
medio  de  procarador  y  agente  de  negocios.  Y  aunque  según 
la  lógica  estricta  de  los  principios  se  aplican  las  consecuencias 
del  acto  al  que  ha  tenido  parte  en  él ,  con  todo ,  á  favor  de  re- 
laciones recíprocas,  de  procedimientos  indirectos  y  de  inter- 
pretaciones diferentes  según  los  casos ,  vienen  por  fin  á  refe- 
rirse dichas  consecuencias  á  la  persona  realmente  interesada 
en  el  negocio  (2). 

S8.  Yolaatail,  coiMetioieiilo  (coaMitita.)  —  Ignorancia  (ignoratUiaYt  error 
(error) ;  dolo  (doiui  bonuSy  doíus  tnalm);  Tiolencia  y  temor  (vi#,  tnelus). 

Los  actos  jurídicos  llevan  necesariamente  consigo  la  noción 
de  la  intención ,  de  la  voluntad  del  hombre.  Este  es  el  ele- 
mento espiritual  del  acto ;  la  forma  no  es  mas  que  el  esterior 
material,  la  manifestación  física. 

Algunos  actos  se  realizan  por  la  voluntad  de  una  sola  per- 
sona ,  y  entonces  hay  únicamente  voluntad  (volunia$) ;  otros 
requieren  la  concurrencia  ,  el  acuerdo  de  dos  ó  mas  volunta- 
des, y  entonces  hay  consentimiento  {consemuii  de  sentiré 
cum) ,  es  decir ,  adhesión  recíproca  del  sentimiento  ú  opinión 
de  unos  á  la  de  otros. 

A  esta  teoría  se  refieren  :  la  de  la  ignorancia  [ianoratUiá)^ 
que  consiste  en  la  falta  completa  de  conocimiento  de  una  cosa 
(de  ín  ,  privativo  ,  y  gnoscere  ,  conocer).  La  falta  de  conoci- 
miento tiene  efectos  diferentes  ,  según  sea  relativa  al  derecho 
{ignorantiajurU)^  6  al  hecho  {ignwantia  factt).  El  Digesto  con- 
sagra un  titulo  á  su  examen  (3). 

La  del  error  {error) ,  que  consiste  en  el  conocimiento  falso 
de  una  cosa  ,  y  que  puedo  ser  también  relativo  al  hecho  y  al 
derecho. 

La  del  dolo  {dolui) ,  que  comprende  todos  los  artificios  y 
amafios  ,  es  decir ,  todas  las  alteraciones  de  la  verdad  en  los 
hechos  6  en  las  palabras ,  empleadas  con  intención  y  con  el 
objeto  de  inducir  ¿  uno  en  error »  de  influir  en  su  voluntad  y 


(1)  ÜUIkaiii  eauté,  éice  Panl  (Sent.  5. 2.  $.  i)  ratione  uliUtaiiii  dic^n 
Im  emperadores  Serero  y  Antonino.  G.  7.  32.  1. 

(2)  Véate  deapnei,  lib.  I.  al  fin  del  tit.  %QzDeta  adminiilraeion  dei 
kitori  2.  9.  §.  5.  y  3.  26:  Del  mandato. 

^)    Dig.  22.  D  De  juris  eí  facti  ignoranlia. 
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en  SQS  actos.  Los  romanos  distiognian  el  dolo  licito  {dolui  ho- 
ñus),  usado  con  el  objeto  de  defenderse ;  y  el  dolo  ilicito  (dolu$ 
malus) ,  cometido  con  el  designio  de  dañar  á  otro.  Labeon  de- 
fine asi  este  áltimo  :  <íomni$callidi(a$,  fallada  ^  mnckinatío  ad 
circumveniendnmj  decipiendum  allerum  adhibita  (1).» 

Por  último,  la  teoría  sobre  la  violencia  (m),  que  por  ia 
amenaza  de  un  mal  inminente,  ó  por  la  proximidad  de  un  mal» 
produce  en  el  ánimo  de  la  persona  amenazada  el  tensor  {metfis)^ 
y  obra  asi  como  medio  de  fuerza  sobre  su  voluntad. 

La  máxima  del  derecho  civil  romano  respecto  á  los  actos 
jurídicos  á  que  se  aplica,  es  queá  pesar  del  error^'^del  dolo  6 
de  la  violencia  ,  una  vez  dado  el  consentimiento  ,  si  se  ha  rea- 
lizado el  acto  jurídico  con  todas  sus  solemnidades  y  palabras, 
Jueda  producido  el  efecto  y  creado,  modificado  ó  destruido  el 
erecho  ,  según  el  objeto  del  acto  realizado.  Pero  el  derecho 
de  gentes  no  participa  de  este  principio;  el  pretor  condena  sa 
iniquidad ,  y  valiéndose  de  subterfugios  y  procedimientos  in- 
geniosos ,  logra  modificar  el  materialismo  inflexible  del  dere- 
cho civil. 

§.  III.— HECHOS  6  AGOmEGnOBin'OS  NO  JüMDICOS. 

59.  Idea  do  los  hechos  no  jurídicos.-PrÍDcipíos  reguladores  de  sas  consecueacias 

en  derecho. 

Á(^ui  vamos  á  tratar  de  todos  los  demás  hechos  que  no  son 
actos  jurídicos.  Sobrevienen  ó  se  realizan  en  el  mundo  de  los 
sentidos  multitud  de  acontecimientos  que  ,  aunque  sin  objeto 
de  crear ,  modificar  ni  destruir  derecho  alguno  ,  tienen  conse- 
cuencias que  producen  muchas  veces  aquel  efecto ,  y  que  es 
importante  regularizar. 

En  esta  clase  están  comprendidos  todos  aquellos  Aconte- 
cimientos á  que  el  hombre  permanece  eslraño.  Los  unos  pue- 
den ocurrir  con  su  participación,  pero  sin  voluntad  alguna 
por  su  parte  ,  y  lós  otros  por  efecto  de  su  voluntad.  Aquellos 
son  lícitos ,  estos ,  por  el  contrario ,  ilícitos. 

«Nadie  debe  enriquecerse  perjudicando  á  otro  (2).» 


(1)    Dig.4.  3.1.  §,  2.  f.Ulp. 

(i )  «Jare  nalar»  aequum  est,  nemínem  cum  alterids  deirimealo  et  iajuria  fieri  lo- 
capleúorom.»  Dig.  50. 17. 206.  f.  Pomp.— 12.  6.  14.  f.  Pomp.-— Bono  el  leqno 
BoneoBTenit,  aut  lucran  alíqaem  cam  damoo  alteríiis ,  aut  damn«m  sentiré  per 
aUeriuslucrum.»  Dig.  23.  3.  6.  §.  2.  f.  Pomp. — «Nemoex  suo  delicto  melioren 
laam  conditioncm  faceré  pole$U>  Dig.  50. 17. 134.  §.  I..  f.  Ulp. 
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«Todos 'iÁsliiíh  obligados  á  repátf^r  los  perjuicios  ocasiona- 
Sos  por  su  culpa  (\):n 

Estás  dos  milLitnas,  qaelosjarTsconátiItos  romanos  formulan 
í  cada  paso  y  de  tan  (fifcrenteis  modos,  y  que  Ulpiano  reasume 
lacónicamente  en  estos  términos  :  alteriim  non  losdere »  suum 
cuique  tribuere ,  son  hs  principales  en  este  asunto  ,  pues  de 
ellas  dependen  la  mayor  parte  ae  las  consecuencias  jnriaicas  de 
semejantes  acontecimientos. 

A  esta  regla  es  menester  añadir  otra ,  que  se  ofrece  tam- 
bién bajo  diversas  formas  en  la  jurisprudencia:  «Cada  uno, 
salvo  los  recursos  que  podriaii  resultar  de  las  dos  máximas 
precedetítes ,  corre ,  asi  en  bien  como  en  mal ,  t\  riesgo  de  la 
co^a  6  de  l5s  derechos' que  le  pertenecen  (2).» 

S.  IV .  ELBHBíAOS  n^EPARABLES  BB  XOS  HBCnOS. 

60.  EF  tiempo  {dies)\  el  logar  (/ocf/f). 

a 

La  idea  del  hecho  comprende  esencial  é  inseparablemente 
otras  dos  :  la  del  tiempo ,  fracción  de  la  eternidad ,  y  la  del 
lugar  ,  fracción  de  la  inmensidad  »  es  decir ,  lamparte  de  dura- 
don,  y  la  parte  también  que  ic  corresponde  en  la  estension, 
cada  una  de  ellas  con  so  'correspondiente  influjo  en  el  derecho. 

En  el  lenguaje  del  derecho  romano ,  el  tiempo  se  designa 
comunmente  con  la  espresion  dfi  dtVi;  porque  en  casi  todos 
los  casos  el  dia  es  la  medida  jurídica  del  tiempo. 

El  tiempo  eñ  que  ha  tenido  lugar  un  acaecimiento;  la  re^ 
lacionde  anterioridad  ó  posterioridad  de  un  hecho  con  otro  (3^; 
el  tiempo  de  su  duración  (4) ;  el  tiempo  con  relación  á  la  vida 
de  la  persona ,  desde  su  nacimiento  basta  so  muerte  «  que  es 
lo*  que  constituye  los  diferentes  grados  de  la  edad ;  el  tiempo 
defrde  el  cnal  empiezan  á  elfstir  6  á  ser  eiiigibles  los  derechos 
{düi  á  quOf  á  die  ;  exdiej;  aquel  en  que  deben  fenecer  (dies  ud 
qutm  ;  add%mL)\  que  es  lo  que  constituye  el  término  (llamado 


(i)  -Non  debel  allcri  pcrallcrum  iñlqua  condlüo  inferri.»  Big.  50.  l7.  74.  f, 
Fapin. — «Nemo  potest  mnlare  consiÜnm  suam  ¡n  atlcrius  injnriam.*  Ibid.  75.  f. 
Pap. — «Nataralis  ñmul  et  cifilts  ralio  saasit,  otieDam  conditiouem  neliorem  quidem 

ÍaUan)  ignoraitis  el  inviü  nos  faceré  posse,  deleriorem  non  posse.>  Dig.  3. 5.  3y. 
.Gay. 

^  (S)     tSecundam  naloram  esl^  commoda  cujusqac  rei  eum  scqui  quem  sequunlur 
nie<mimoda.>  Dig.  50.  17. 40.  f.  Paul.— Injuriam  quaj tibi Pacta  cst,  penes  le  ma- 
mn  qaa»  ad  aliom  transferri  «qoinsest.-  Dig.  46.  1.  67.  f.  Panl. 
(3)    Por  ejemplo  el  nacimiento  ó  muerte  do  las  personas  para  el  derecho  de 

j       .'  ^)ror  ejemplo  ta  adquisición  por  medio  de  la  posesión.  '    i-      V 
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también  en  derecho  romano  dies);  el  tiempo  en  qae  paeden  ó 
deben  tener  lugar  las  diligencias  judiciales  de  los  derechos;  el 
tiempo  según  el  descuido  con  que  se  practiquen  dichas  dili- 
gencias: bajo  todos  estos  aspectos  se  presenta  el  influjo  del 
tiempo  en   los  derechos. — A  este  asunto  se  refieren  la  anti- 

5:ua  distinción  de  los  dias  en  fastos  y  nefastos ,  que  eran 
os  que  jodian  6  no  consagrarse  á  los  negocios  y  procedi- 
mientos jurídicos  {die$  fasti^  dies  uefasti);  el  cálculo  por 
dias  útiles,  esto  es,  no  contando  mas  que  aquellos  en  que 
no  habia  obstáculo  alguno  físico  ni  jurídico  que  impidiese 
dichos  procedimientos,  y  por  dias  continuos,  ó  lo  que  es  lo 
mismo ,  por  los  dias  en  su  transcurso  sucesivo »  sin  inter- 
rupción ,  sin  distinción  entre  unos  y  otros  [lempui  utile^  diet 
ulileif  —  (empui  continuutny  dies  eontinui);  finalmente »  todos 
los  demás  modos  de  contar  el  tiempo  ,  porque  no  siempre  es 
igual  la  medida  en  las  diferentes  aplicaciones  del  derecho. 

También  figura  el  lugar  (loeus) ,  aunque  con  menos  im- 
portancia que  el  tiempo ,  en  la  constitución  de  los  derechos ;  y 
así  sucede  con  el  lugar  del  nacimiento ,  el  de  la  residencia  ju- 
rídica 6  domicilio,  el  de  la  presencia  corporal  de  las  personas» 
el  de  la  situación  de  las  cosas ,  aquel  en  que  deben  ejercerse 
los  derechos  y  realizarse  los  compromisos,  y  últimamente  el 
lugar  en  que  deben  efectuarse  sos  diligencias  judiciales. 

$.  y.  lUBTmCÁGIOlf  BB  LOS  BBGHOS. 

61 .  Pitiebat  {de  probctumibuá). 

No  basta  la  existencia  del  hecho  para  que  de  ella  pueda 
deducirse  el  derecho ;  es  menester  que  se  justifique  esta  exis- 
tencia ,  y  en  caso  de  oposición ,  de  negación  por  parte  de  las 
personas  interesadas »  es  preciso  también  alegar  las  pruebas* 

La  prueba  {yrohatío)  consiste  siempre  y  sin  escepeion  algu- 
na en  una  operación  del  raciocinio ,  en  una  deducción  lógica» 
que  en  vista  de  ciertos  hechos  conocidos ,  nos  hace  deducir  la 
existencia  del  hecho  desconocido. 

Las  declaraciones  de  testigos  {teetti) ;  y  los  monumentos 
{tMnumentai  de  mon&e,  advertir);  los  escritos»  las  señales» 
indicios  ó  vestigios,  cualesquiera  que  sean;  las  declaraciones 
(confeuio)  y  el  juramento  (iuejurandum)^  son  otros  tantos  he- 
chos que  pueden  servirnos  para  deducir  dicha  consecuencia, 
.  con  mas  ó  menos  certeza  en  la  deducción,  6 ,  como  suele  decir- 
se, son  otros  tantos  medios  de  prueba  mas  ó  menos  conclu- 
yentes. 

A  todos  ellos  se  les  da  en  derecho  romano  el  nombre  de 
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WMtrumenfa,  tomado  eo  su  acepción  mas  genérica  (1);  y  son  6 
públicos  (instrumenta  pübUcá)^  6  privados  {privaía)^  ó  hasta  do- 
mésticos (domt$lica)é 

Sin  embargo,  en  sentido  mas  limitado,  la  palabra  tnr'rii— 
mento  denota  con  especialidad  los  escritos  eslendi<los  para  pro- 
bar el  recuerdo  del  acto:  escritos  á  que  s«^  dan  también  mul- 
titud de  nombres :  syip^a,  «Tip/ur I,  sacados  de  la  escritura 
misma ;  tabulee^  codex^  y  su  diminutivo  codicilli^  cerca  (tabli  las 
cubiertas  de  cera),  membrana  (pergamino),  charlee  (papel),  de- 
ducimos do  la  materia  en  que  está  el  escrito;  chirographnm, 
(dc;i^e/p,  mano,  y  >p¿9« ,  escribir),  por  el  escrito  procedente 
de  la  mano  de  la  persona  que  intervieiie  en  él  (2) :  eynf/mphm 
(de  ffvy,  con,  y  yp^lp^,  escribir),  p)r  los  esTÍtos  firmados  por 
las  diferentes  partes,  y  enlregidos  en  varios  ejemplares  »cada 
una  de  ellas;  apochi  finiquito  (de  ¿tívo»,  recibir),  y  su  cor-^ 
rcspondicnle  antapocha  (de  hri ,  en  cambio  de,  y  apicha)^  de- 
claración de  que  se  ha  recibido  el  fi«iiquito  (3);  fin  límenle  el 
nombre  sobrado  genérico  de  cauíio  («le  envere,  recibir  6  dar  se^ 
guridad),  porque  ti  escrito,  como  que  suministra  uu  medio  do 
prueba,  es  una  seguriJad  (4)* 

Muchas  veces  iicontece  que  cuando  se  realiza  un  acto  ju- 
rídico, 6  cuando  sobreviene  un  hecho,  un  suceso  no  jurtdico« 
las  personas  interesadas  hacen  intervenir  en  oí  acto,  ó  reu-^ 
nen  después  de  acaecido  varios  elementos  de  prueb.i  qut^  les 
hirven  para  jusjficar  la  existencia  del  he^ho,  origen  de  cier- 
tos derechos  en  sü  favor.  Lo  importante  en  t)d)  caso  es  no 
confundir  en  la  realización  de  los  actos  jurídicos  las  formali-» 
dades  que  intervienen  asi  por  precanc  on  y  solo  para  la  prue-» 
ba  [ad  pfohalionen\)s  Vk  que  sean  necesarias  para  la  existencia  del 
acto  (á  menos  que  se  i  difícil  prob.ir  esta  existencia)  j  con  las 
solemnidades  esenciales  que  es  menester  se  verifiquen  para  que 
sea  válido  el  actojuridico,  y  sin  las  cu¿ilcs  osle  noexistiria* 

La  cuestión  de  saber,  caso  de  íncertidumbre  ó  negativa  de 
un  hecho  sobre  quien  recie  la  obligación  de  probarlo,  es  un«i 
do  las  mas  importantes  y  aun  de  ias  mas  dclicudas  del  derecho  ^ 


(4 )  iMÍrumentorum  nffmine  ea  omnia  accípíenda  siinl ,  (juibus  ca  usa 
inslruipoleU.  I)Í2.  2^.4.  I.  f.  Puul. 

(2)  Dig.  1,  14.  47. §.  1.  f.  ScíBvoL-22.  i.  41   §.  2.  f.  MoJesi. 

(3)  G.  4.  21. 19.  const.  Juslinian. 

(4)  Dig.  2.  44.  2.  §.  4.  f.  Paul ;  y  47.  §.  4.  f  Sca!vol.--22.  5.  25.  §.  4. 
f.  FauL— *B«  menester  cuidar  Je  do  dar  en  dercclu)  romano  ú  la  voz  caiitio  el  sen* 
tiJo  etpecial  que  tiene  eotre  nosotros,  pues  es  uua  esprcsion  muy  genérica  ,  que  so 
aplica  á  todaeiiiccie  de  scguriilaJ,  á  cualqiiera  garaiitia  q¡ieila  una  pjrlc  aolra. 

C.dvlT.) 
TOMO  I.  6 
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En  dta  domina  este  principio  general ,  que  el  que  inyoca  un 
hecho  que  ha  creado,  modificado  ó  destruido  cualquier  dere- 
cho, es  el  que  está  obligado  á  j[>robar  la  existencia  del  naismo 
hecho  (1).  Porque  en  último  resultado  ¿qué  es  un  hecho?  No 
es  otra  cosa  que  una  alteración  en  el  estado  del  mundo  de  las 
percepciones :  el  que  pretende  pues  que  ha  habido  esta  altera- 
ción, que  ha  arontecido  algo  nuevo  en  este  mundo,  j  por  lo 
tanto  en  el  estado  de  los  derechos ,  es  el  que  debe  prooar  la 
alteración ;  y  hasta  que  se  exhiba  esta  prueba  se  permanece  ea 
el  statu  quo. 

62.  Presauciooes  (de  prc^umptionióui). 

Haj  ocasiones  en  que  el  derecho  (entre  los  romanos  no  solo 
la  ley  positiva ,  sino  la  jurisprudencia,  la  ciencia  jurídica)  efec- 
tüa  por  si  mismo  y  de  antemano  la  operación  del  raciocinio, 
la  deducción  lógica ,  coligiendo  de  ciertos  hechos  conocidos 
ó  hipotéticos,  la  conclusión  de  la  existencia  del  hecho  desco- 
nocido. Esto  es  lo  que  justamente  se  llama  presunción  (prcB' 
iumptio:  áoproí  y  sumere^  tomar,  deducir  de  antemano).  En 
una  operación  lógica  hecha  de  antemano ,  no  puede  eyidente— 
mente  el  derecho  deducir  su  consecuencia  de  los  pormenores 
de  unos  hechos  aun  no  acaecidos  ;  pero  la  deduce  de  los  he- 
chos generales,  y  de  lo  que  siempre  ó  las  mas  yeces  acontece. 
En  una  palabra ,  forma  una  generalización. 

En  ciertos  casos ,  el  derecho  hace  esta  generalización  im- 
periosa é  irrevocablemente ,  sin  consentir  que  se  le  opongan 
IOS  pormenores  de  cada  hecho ,  como ,  por  ejemplo ,  en  esta 
máxima:  aresjudicata  pro  veritate  accipiíur  (2j  :))  lo  mismo  su- 
cede con  la  regla  que  rechaza  de  la  familia,  como  estrailo  al 
marido,  al  hijo  que  nace  á  los  diez  meses  de  muerto  aquel  (3), 
y  lo  propio  pudiéramos  decir  de  algunos  otros  casos  (4).  Esta 
presunción  es  la  que  llaman  los  comentadores  romanos,  en  un 
latin  bárbaro,  impropio  del  derecho  rome^ííOi  prcesumptiojuris 
et  de  jure. 

Oíros  casos  hay  en  que  el  derecho  hace  su  generalización, 
admitiendo  con  mas  ó  menos  latitud  la  prueba  contraria ,  es 
decir  permitiendo  á  las  partes  que  se  opongan  á  la  deducción 


f.  Paol.) 


*Ei  incumbit  probatio ,  gui  dicU,  non  quinegaL*  (Dig.  22.  5.  i. 


2)    Dig.  50.  17.  207.  f.  Uln. 

(3)  D.  38.  16.3.  §.  41.  f.  Ulp. 

(4)  Por  ejemplo,  In^t.  3.  26.  y  C.  4.  30.  i4.  const.  Justiaian. ,  para  la  es^ 
crpcioD  non  numeralcB  pecuniw. 
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de  los  hechos  generales  coa  los  pormenores  propios  de  cada 
bocho  particular,  i  fin  de  demostrar  así  que  en  el  caso  do  que 
se  trata  no  es  exacta  la  generalización  (1).  Esta  es  la  presun- 
ción áaiie  los  comentadores,  apoyados  solo  en  su  autoridad, 
han  dado  el  nombre  do  prcesunmUo  juri$  tantum^  la  cual  impo- 
ne la  obligación  do  la  prueba  á  la  persona  contra  quien  existe 
la  presunción. 

Es  pues  claro  qjue  esta  consiste  absolutamente  en  la  misma 
operación  intelectual  que  la  pru^iba,  pues  de  uno  ó  mas  hechos 
conocidos  pasa  á  deducir  una  consecuencia ,  que  es  el  hecho 
desconocido;  solo  que  en  li  prenuncio.!  se  hace  la  operación 
de  antemano  y  por  yia  de  generalización,  sin  entrar  en  el  por- 
menor de  los  hechos  particulares.  También  es  ovidcntc  que  in- 
•cnrririamos  en  un  error,  si  cediendo  á  las  ideas  é  impresiones 
del  lenguaje  vulgar  nos  figurásemos  que  la  presunción  es,  en 
la  lengua  del  derech),  infer  or  á  b  praebí  ,  y  monos  eficaz, 
menos  segura  que  esta ,  cuando  por  el  contrario  la  sobrepuja 
y  á  veces  influye  en  ella  irrevocablemente. 

En  cnanto  á  las  presunciones,  es  decir  á  las  deducciones 
anticipadas  y  sacadas  de  la  generalidad  de  los  hechos,  que 
pueden  fijar  la  consideración  del  juez  ó  de  los  particulares,  no 
están  clasificadas  aparte  en  el  derecho  romano ,  ni  separadas 
do  las  demás  clases  de  pruebas. 

Por  lo  demás,  los  jurisconsultos  trataron  ron  bastante  es- 
mero de  cUe  asunto,  e^  decir,  de  toJo  lo  referente  á  la  justi- 
ficación de  los  hechos  (2) . 

63.  Hechos  dadosoí  ((/«  rebusdubiis). 

Finalmente  ocurren  casos  en  que  los  hechos  van  envueltos 
en  una  duda  de  difícil  solución. 

En  los  actos  jurídicos  suele  ocurrir  esto  con  las  intenciones 
j  espresiones  de  las  partes ,  sobre  todo  con  aquellos  que  no 


(1)  Por  ejemplo ,  las  direrentes  presancíoncs  relativas  á  la  filiación :  •Paler 
ii  e$tquemnupíim](/emoslrant.  «Dig.  2.  4.|5.  f.  Paul.  •Credendume$t  evm 
aui  exjusíis  nupUis  séptimo mense natas  est^juslum  esse.'  Dig.  i.  5.  12. 
1.  Paal.  j  38.  16.  3.  §.  12.  f.  Ulp.f  y  para  los  ca^os  deaineiicia  del  .marido:  Dig.  4. 
6.  6.  f.Ülp.— Para  la  dflTolacioD  del  título  al  deudor:  Dtg.  2.  44.2.  §.  l.f.Paul. 
pira  el  titulo  anotado:  Dig.  22.  3.  24.  f.  Mjdest.;  j  para  la  intención  presunta 
de  eonprender  á  sos  herederos  en  los  actos  qtie  se  rcaliz:in.  22.  3.  9.  f.  Coli. 

(2)  Dig.  22.  3.  Dñ  probaííonibuñ  et  prctsumplionibus;  4  De  fiie  s'.ií- 
trumentorttm;  5.  De  testitnts;  42.  %.  De  confessis;  12.2.  De  jurejurando 
siüe  voluníario^  sive  necessariOj  sive  judie ¿ali. — Y  cnelCódigodcJustiniano, 
ios  tílnlos  correspondientes. 


Digitized  by  VjOOQIC 


84  GVTfBEAUZiCION  BBL  BBRBCHO  BCMIANO. 

están  sometidos  i  fórmulas  prescritas  6  iiiYariables  en  sna  tér-* 
minos,  T  entonces  bá  lugar  á  la  inlerpretacion. 

También  puede  suceder  esto  mismo  con  los  acontecimien- 
tos; sin  embargo ,  es  tai  á  veces  la  situación  jurídica,  que  cual- 
quiera quesea  la  incerlidtimbre',  es  menef^ter  salir  de  ella  de 
un  modo  ú  otro,  dando  alguna  solución.  La  ley  entonces  y  la 
ciencia  jurHíca  orrecen  una,  no  tanto  por  ser  probable,  sino 
porque  es  indispensablemente  necesaria  ó  conforme  á  los  sen- 
timientos de  humanidad ,  de  afecto,  de  conveniencia,  ele.  (1)« 

Los  jurisconsultos  romanos  han  empleado  en  muchas  oca- 
siones la  sutileza  de  su  ingenio  sobre  oitos  casos  dudosos  (2). 

§.  VI.   HECHOS  DE  PüRA  CREACIÓN ,  DE  PURA  SüPOSICIOW  JURÍDICA. 
Gi.  FíccioQci  del  dcrcclio  civil  ó  del  derecho  prctoriano. 

El  derecho  crea  pí*r«onas  y  cosas  que  no  existen,  y  crea 
asimismo  en  abstracto  hechos  puramente  imaginarios:  es  decir,, 
que  estos  hechos,  que  carecen  de  toda  realidud,  se  establecen 
intelectualmentc,  deduciéndose  los  derechos  de  ellos  como  si 
realmente  hul)iospn  existido. 

A  esto  es  á  lo  que  se  dá  el  nombre  de  ficciones  [(ictiones). 
La  jurisprudencia  romana  nos  ofrece  un  gran  número ,  unjis 
que  pertenecen  al  mismo  derecho  civil  (3),  y  otras,  que  son 
las  mas,  inventadas  por  el  derecho  pretoriano  ;  y  los  comenta- 
dores las  mullíplicnron,  hallándolas  en  multitud  de  hipótesis, 
en  que  no  existia  ninguna  (4). 

El  objeto  mas  comim  de  estas  ficciones  fué  motivar  la  tran- 
sición del  inflexible  y  rudo  d^írecbo  civil  primitivo  ,  a  otro  mas 
equitativo  y  fílosóficj.  Para  hjciT  eslensivon  los  resultado*  del 
derecho  civil  á  algunos  ca^os  que  realmente  se  hallaban  fuera 
desús  disposiciones,  ó  para  evitar  aquellas  consecuencias  que 
p^recian  escesivamcnle  rigorosas,  se  supusieron  tules  hechos. 


(1)  Taleí  8011,  con  cortas  nItcracioDCs,  los  casos  do  Tarias  personas  qae  lieneD 
derechos  recíprocos  siiliúnliniídos  á  la  muerte  de  una  ú  otra,  y  fallecidas  en  H  mis- 
mo acontecimiento ,  sin  qm*  sí>a  posible  determinar,  do  Lecho,  cuál  ha  sucumbido 
primeramente.  Dig.  3i.  4.  9.  §.  5.  f.  Tryph. ;  16.  pr. 

(2J     n¡2.  34.  5.  De  rebui  dubiis. 

(3)  Tales  son  aquellas  de  que  se  trataba  en  un  pasaje  de  las  In&lilucioncs  de 
Gayo,  á  cuyo  manuscrito  falla  toda  una  página,  y  de  las  cuales  no  se  conscr\ao 
mas  que  dos  párrafos.  Gay.  4.  §§.  32  y  33. 

(4)  Asi  sucede  con  el  poHliminium,  y  aun  con  las  disposiciones  de  la  ley 
roRNBLU,  que  los  comentadores  Human  generalmente  ficción  de  la  ley  Corne- 
lia^ y  qne  el  derecho  romano  no  califica  asi.  Yca<c  sin  embargo  lo  que  decimos  dvis- 
pues/l.  12.  §.  5,  y  2.  12.  §.  5.  . 
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Ul  cualidad  de  pura  iiiyencion  ,  y  se  procedió  como  si  existie- 
sen ehlos  hechos.  El  pretor  fué  quien  principalmenle  empicó 
este  subterfugio,  trabajando  ¡ncesautcmepte  por  ciyilizar  ti 
derecho  primitivo  (1). 

En  suma,  y  prescindiendo  de  este  uso  particular  que  forma 
uno  de  los  caracteres  distintivos  del  derecho  romano ,  las  fic- 
ciones ó  suposiciones  jurídicas  de  hechos  no  son  sino  una  mu- 
ñera mas  lacónica  de  formular  las  disposiciones  que  se  quieren 
¿rplicar  á  una  situación ,  diciendo:  se  determinarán  losdeiechos 
como  si  hubiese  acoecído  tal  bicho  (2). 

El  domicilio,  ó  el  asxnto,  la  residencia  juriilica  de  una 
pprsona  para  el  ejercicio  de  ciertos  derechos,  viene  á  ser  tam- 
bicn  un  hecho  do  esta  naturaleza »  es  decir,  un  hecho  do  crea- 
ción jurídica. 

COnCLUSIOIf  DE  LÁ  PRIMERA  PARTE. 

65.  GcoeracioQ  de  los  derechos. 

Conocemos  ya  iodos  los  elementos  indispensables  á  esta  ge- 
neración ,  dado  que  tenemos  el  sugelo  activo  y  el  pasivo  en  lus 
]iersonas,  e|  objeto  en  las  cosas,  y  la  causa  eGcioute  en  los 
hoiho<. 

A  cualquiera  situación  ó  combinación  de  estos  tres  elemen- 
tos que  apliquemos  ya  hi  noción  fílosófica  de  lo  que  es  bueno  y 
justo  (/ta,  ar&  boni  et  <equi)^  ya  la  positiva  de  lo  que  legislati- 
vamente se  manda  {jus^  Uxj  qiiod  jussum  e«/),  tendremos  por 
consecuencias  inmediatas  y  diferentes,  según  los  casos,  los 
derechos  {jura)^  esto  es»  las  facullades  y  ventajas  que  confiere 
el  derecho. 

De  suerte  que  el  derecho  (jvs)^  tomado  en  su  primem 
acepción  (Y.  pág.  8  núin.  1),  como  ciencia  de  lo  bueno  y 
jasto  ó  de  lo  que  se  manda,  aplicada  á  la  combinación  de  los 
tres  elementos,  personas,  cosas  y  hechos,  da  por  consecui^n- 
cias  los  derechos  {jura),  tomados  en  la  segunda  acepción  de  la 
palabra  (pág.  10  núm.  2),  como  efecto,  como  resultado. 

Los  derechos  se  engendran;  y  aquí  debemos  dar  algunas 


(I)  Así  ctntideró  algunas  veces  la  existencia  de  la  cualidad  de  heredero  (Gaj. 
A.  §.  34);  la  usucapión  realizada  (Gay.  4.  §.  36);  ó  en  sentido  inferso,  no  rea- 
lzada (Inst.  4.  6.  §.  5);  la  cualidad  de  ciudadano  á  un  esiranjero  (Gay.  4.  g. 
37);  la  capilii  mitiueion  no  realizada,  aun  cuando  haya  tenido  lugar  (Gay.  4. 
§.  38). — be  aqui  todas  las  acciones  llamaías:  fictitia  actiones. 

(i)  A  esto  se  reduce  lo  concerniente  al  postliminium  y  á  la  ley  coa- 
Kelia. 
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ideas  generales  y  ligeras  do  lu  concerniente  á  ello?,  consideran^ 
dolos  en  si  mismos. 


SIECiUIVDA  PABTE* 

Il«  loa  diereelio*  y  de  las  aceloB««» 


TITULO  PRIMERO. 
De  los  derechos. 

CAPITULO  PRIMERO.— CLAsiFicAciOK  gekbríx  de  los  m- 

RECHOS. 

6S.  Derechos  persooslcí;  derechos  reales:  clasiGcacion  no  formulada  en  derecho 

romano. 

Por  derecho  se  entiende  aqni  la  facultad  que  tiene  nna  per- 
sona de  hacer,  de  omitir  ó  de  exigir  alguna  cosa  (pág.  10  nú- 
mero 2). 

Esta  definición  comprende  demasiado ,  j  asi  es  menester 
que  el  espíritu  de  análisis  haga  ver  los  diferencias  y  precise  las 
ideas  por  medio  de  una  buena  clasiGcacion. 

Ln  jurisprudencia  romana  r*o  formuló  ninguna  división  ge* 
neral  que  comprendiese  las  diferentes  especies  de  derechos» 
sino  que  procedió  mus  particularmente;  pero  de  ciertas  indi- 
caciones diseminadas  y  de  la  semejanza  de  resultados  análogos 
se  ha  deducido  una  clasificación  huy  dia  Tulgar  y  aceptada  por 
todos,  que  aun  cuando  no  pertenece  al  derecho  romano»  ha  sido 
cslraida  de  él. 

Los  derechos  se  dividen  en  perisonates  y  reales. 

Aceptamos  esta  división  porque  es  exacta  siempre  que  se 
defina  bien. 

67.  Idea  del  derecho  personal  y  del  derecho  real. 

De  esta  definición  tenemos  tantas  ideas  como  autores;  pera 
haciendo  abstracción  por  un  momento  de  las  tradiciones  roma- 
ñas»  y  recurriendo  al  puro  raciocinio  filosófico,  hé  aqui  la  no- 
ción que  creemos  poder  dar  de  ella. 
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No  existen  derechos  sino  de  persona  á  persona;  y  asi  caal-- 
ifdier  derecho  tiene  necesariamente  on  sujeto  activo  j  nno  tam* 
bien  ó  varios  sujetos  pasivos»  los  cuales  en  uno  ú  en  otro  con* 
eeplo  no  pueden  ser  mas  que  personas.  Todo  derecho  esj'puea 
bajo  este  aspecto  personal. 

Además  del  sujeto  activo  y  del  pasivo,  lodo  derecho  tiene 
tamhien  necesariamenle  un  objett> ,  el  cual ,  en  so  mayor  ge- 
neralidad, se  designa  con  el  nombre  de  cosa.  De  suerte  que 
todo  derecho  tiene  ooa  cosa  por  objelOt  y  bajo  este  aspecto» 
es  real. 

De  aqnt  se  deduce  que  todo  derecho,  sin  escepcion,  es  i 
la  vez  persona)  en  cuanto  á  su  sujeto  activo  ó  pasivo,  y  real 
CB  cuanto  á  su  objeto. 

Pero  el  modo  con  que  pueden  figurar  y  funcionar  en  el 
derecho,  ya  las  personas  en  el  concepto  de  sujeto  activo  ó  pa- 
8t\o,  ya  las  cosas  en  el  de  objeto,  presenta  dos  diferencias  muy 
marcadas» . 

Todo  derecho,  en  61(imo  resultado,  si  se  trata  de  apurar 
la  esencia  de  las  cosas ,  viene  á  ser  la  facultad  que  tiene  el  su- 
jeto activo  de  exigir  al^na  cosa  del  sujeto  pasivo;  pero  lo  úni- 
co que  se  puede  inmediatamente  exigir  de  una  persona  es  que 
haga  ó  que  se  abstenga  de  hacer,  es  decir  una  acción  ó  una 
inacción:  y  á  esto  en  reaKdad  se  reduce  todo  derecho.  Esta 
necesidad  en  que  se  halla  el  sujeto  pasivo  de  hacer  6  de  abs- 
tenerse, es  lo  que  en  la  lengua  jurídica  se  llama  una  obliga- 
ción. Resulla  pues  que  todo  derecho ,  sin  escepcion ,  si  so 
quiere  apurar  la  esencia  de  las  cosas ,  consiste  en  obliga- 
ciones. 

Estas  obligaciones  son  de  dos  especies: 

La  una  general,  que  comprende  la  masa,  el  conjunto  de 
lodas  las  personas,  y  une  consiste  en  la  necesidad  en  que  están 
todos  sin  distinción  ,  de  dejar  obrar  al  sujeto  activo  del  dere- 
cho >  de  dejarle  disfrutar  del  provecho  ó  utilidad  que  su  dere- 
cho le  proporciona,  sin  oponerle  embarazos  ni  obstáculo  de 
ninguna  clase.  El  abstenerse  es  una  obligación,  general,  obli- 
gación que  existe  en  todo  derecho,  cualquiera  que  sea,  porque 
en  cualquier  derecho,  todos  están  obligados  á  abstenerse  de 

Esrturbar  ó  embarazar  el  disfrute,  el  ejercicio  del  derecho, 
uede  decirse  que  en  todo  derecho  hay  siempre,  por  una  parto 
el  sujeto  activo  á  uuien  se  atribuye  el  derecho,  y  por  otra  la 
masa  general  de  tonos  los  hombres,  de  todas  las  personas,  que 
están  obligadas  á  abstenerse,  á  dejar  obrar  á  aquel  á  quien 
pertenece  el  derecho,  dejándole  que  reporte  libremente  el 
provecho  6  ventajas  que  se  propone. 

Pero  si  exute  en  todo  derecho  esta  obligación  general  y 
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coleclivo,  hay  casos  en  que  se  halla  sola,  en  que  no  exislc  olra, 
y  en  que  el  derecho  confiere  al  sujeto  aclivo  la  farollad  de  re- 
portar dírectamrnle  de  una  (vsa  una  utilidad,  una  ventaja  mas 
ó  menos  considcraVle  ,  sin  mas  obligación  que  la  que  todos 
tienen  de  dejarlo  obrar,  y  de  abslcaeisc  do  lodo  obstáculo  j 
embarazo. 

Hay  casos,  por  el  contrario ,  en  que  ademas  de  esta  oblí- 
gac  on  general  que  siempre  cxi>te,  confiere  el  derecho  al  su- 
jólo  activo  la  facultad  de  precisar  individualmente  á  ana  per- 
sona á  cierta  acción,  como  la  de  dar,  suministrar,  hacer  tal 
cosa;  ó  ¿  cieita  inacción,  como  sufrir,  consentir  tal  otra.  En 
este  caso  el  sujelo  ptsi^o  del  derecho  es,  por  decirlo  asi,  do- 
ble: por  una  parle  la  masa,  el  conjunto  de  todas  las  per^^onas 
oblig.idas  á  un  mismo  tiempo  á  i:o  oponer  obstáculo  alguno  al 
disfrute  del  derecho;  por  otra  el  sujeto  individualmente  p.isiva» 
obligado  á  hacer  ó  no  hacer  tal  cosa. 

Es  costumbre,  ya  por  no  haberla  puesto  bien  en  claro,  ya 
porque  existiendo  en  ambos  casos  se  puede  pa<ar  por  alto,  el 
marcar  la  diferencia:  es  costumbre  liacer  ab>tracrion  de  U 
ohli<racion  general  que  contraen  siempre  el  conjunto  de  todas 
las  personas. 

Hecha  asi  cs^a  abstracción,  la  difcrenria  que  existe  entre 
los  dos  casos,  se  espiica  en  los  términos  siguientes: 

En  el  primer  caso  no  existe  persona  alguna  que  sea  indivi- 
dualmente sujtto  pasivo  del  deiecho;  de  manera  que  analizan- 
do este  derecho,  no  se  halla  en  él ,  prescindiendo  de  la  masa 
do  todas  las  perdonas,  obligadas,  cada  una  de  por  si,  i  abs- 
tenerse de  toda  pertuibiicion,  no  se  halla  mas  que  una  per- 
sona, sujeto  activo,  y  nna  cosa,  objeto  del  derecho.  EUees  el 
derecl  o  que  se  ha  II.  ma'o  re<<l. 

En  el  segundo  easo  existe  ademas  una  persona  como  sujeto 
individualmente  pasivo  del  derecho,  es  dtcir  contra  la  cual  se 
atribule  personalmente  el  derecho.  En  él  se  encuentran  por 
elementos,  siempre  prescindiendo  de  la  ra;  sa  general  obligada 
á  íbsteneise  de  toda  pertuibaeion,  una  persona,  sojeto  actÍNo; 
otra  pesona,  sujeto  pasivo,  y  una  cosa,  obj  to  del  derecho: 
y  este  es  el  dcreeho  que  se  ha  denominado  per^'Onal. 

En  suma,  derecho  peisonul  es  aquel  en  que  una  persona 
es  individualmente  sujeto  pasito  del  derecho. 

D  rocho  real  aquel  en  que  ninguna  persona  es  individual- 
mente» sujelo  piísimo  del  deiecho. 

O  en  térnunos  mus  claros: 

Derecho  per  sonal  es  aquel  que  concede  la  facultad  de  obli- 
gar individnalmente  á  una  persona  á  una  prestación  cualquiera 
(esto  es,  á  dar,  suministrar,  hacor  ó  no  hacer  alguna  cosa). 
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Derecho  real  es  el  que  concede  la  facultad  do  sacar  de  cual- 
quiera cosa  una  ventaja  mas  ó  menos  considerable;  pero  hágase 
abstracción,  lanío  cu  uno  como  en  olro  cnso,  de  todas  las 
personas,  obligadas,  cada  una  de  por  sí,  á  abstenerse  de  toda 
perturbación,  de  to/io  obstáculo  al  goce  y  ejercicio  del  derecho. 

La  noción  ,  espresada  así,  es  muy  lata,  pu^'s  todos  los  de- 
rechos sin  esccpcíon,  de  cualquiera  manera  que  se  ai'quieran, 
ejerzan  ó  persigan  en  justicia  (t),  y  cualquiera  también  que 
sea  la  cosa  corporal  6  incorporal  que  constituya  su  objeto  (2), 
vienen  á  reducirse  á  una  ú  otra  de  ambas  cale<:orias. 

Esta  noción  no  es  arbitraria ,  sino  estrictamente  depen— 
diente  de  la  naturaleza  de  las  cosas,  imperiosa  para  el  hombre, 
inmutable  é  inevitablemente,  propia  de  toda  legislación. 

Por  lo  demás,  los  derechos  personales  existen  en  la  socie- 
dad respecto  á  todos,  lo  mi^mo  que  los  dcreihos  reales;  seria 
vn  error  figurarse  lo  conlrario.  Si  yo  soy  acreedor,  es  indu- 
dable que  lo  soy,  no  solo  para  mi  deudor,  sino  para  todos.  Mi 
derecho  de  crédito  existe  y  constituy»^  parte  de  mi  fortuna,  en 
e^te  concepto,  respecto  á  cida  uno  (i);  y  en  caso  necesario, 
será  protegido  contra  cada  uno,  caso  de  que  un  tercero  atente 
contra  ¿1(4);  pero  adttmas  de  Ij  masn  general,  mí  acreedor  es 
indudablemente  siíg^to  pasivo  de  cslc  derecho.  Por  el  contra- 
rio, en  el  derecho  nal,  ninguna  persona,  á  csccpcion  de  la 
masa  general,  es  indudablemcuto  pasifa,  cualquiera  que  sea  la 
de  que  so  trate. 

63.  Diferentes  denominaciones  de  los  derechos  reales  y  de  los  dereclios  personales. 

/u5  tn  re,  para  los  derechos  reales;  jus  ad  rem^  para  los 
derechos  personales:  denominaciones  bárbaras,  introducidas  en 
la  edad  media ,  y  que  jamás  pertenecieron  al  lenguaje  del  de- 


(1)     No  sola  \o%  qne  estna  prot  gidos  por  acciones,  sino  aun  los  que  están  bajo 
■  *  '"     '  icioni 

qae  i 


h  «aWaguardia  d«  íscepciones. 
(2)    Asi  los  derechos  qae  se  reGeren  al  estado  del  hombre  y  á  su  individualidad 


corporal  ó  moral. 

(3)  Asi  es  que  mis  acreedores  podrán  participar  de  él  en  caso  necesario,  y  utili- 
zarse d«  su  producto. 

(4)  Qne  un  tercero  destruya  mis  titules  de  crédito;  que  por  medio  del  fraude  ó 
de  (a  TÍo:encia  estorbe  á  mi  deudor  el  cumplir  su  ohli}:acion;  que  á  favor  de  la  po- 
sesión de  los  lilulos  y  de  una  suposición  de  persona,  me  susliluya  y  se  haga  pagar 
'n  nii  lugar;  en  una  palabra,  que  atente  contra  mi  derecho,  y  me  cause,  por  culpa 
#uya,  un  perjuicio  en  lo  concernienle  á  esto  derecho;  cualquiera  que  sea  esta  tercera 
persona ,  leodré  acción  contra  ella.  Lo  propio  siiceilc  respecto  á  este  punto  (\ut 
respecto  á  los  derechos  reales,  solo  que  los  perjuicios  que  confelncion  a  estos  ul- 
Ijmos  puede  ocasionar  un  tercero  son  mus  fuciles  de  realizarse  y  mus  en  número. 
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rccho  romano  (1).  La  primera  se  manifiesta  ja  en  el  BraqníTogo, 
ó  samario  del  derecho  de  Justiniano,  compuesto  en  Lombardia 
en  el  siglo  XII  (2);  y  ambas  se  encuentran  en  el  siglo  XIII* 
opuestas  una  á  otra,  en  las  constituciones  pontificales  (3) ;  ha- 
biendo después  pasado  del  derecho  canónico  i  la  jurisprudencia 
civil:  y  asi  es  menester  escluirlas  de  nuestro  idioma  jurídico. 

Jus  in  rem ,  para  los  derechos  reales ;  ju$  m  personam^  para 
los  personales:  denominaciones  emitidas  de  algunas  espresiones 
análogas  del  derecho  romano ;  pero  que  en  el  sentido  que  aquí 
tienen  pertenecen  lo  mismo  á  este  derecho  que  á  los  pre- 
cedentes (i). 

Derecno  absoluto,  derecho  relativo:  denominaciones  pro- 
puestas filosóficamente  sin  pretensión  ninguna  de  relación  con 
el  lenguaje  de  los  jurisconsultos  romanos,  y  ciertamente  mucha 
mas  racionales  que  las  precedentes;  y  sin  embargo  tampoco  las 
admitimos,  porque  parecen  llevar  consigo  la  idea  de  que  el  de- 
recho  absoluto  existiría  respecto  á  todos,  al  paso  que  el  persa* 
nal  ó  relativo  solo  existiría  respecto  á  las  personas  pasivas  de 
este  derecho.  Todo  derecho,  desde  el  momento  que  existe» 
existe  respecto  á  todos,  y  en  caso  necesario  debe  ser  protegida 
contra  todos  (5);  solo  que  en  el  derecho  real  ninguna  persona 


(1)  Hállame  k  feces  es  los  fragmentos  de  los  jariscoasaltos,  eo  el  Digesto,  y  ea 
•1  Código  de  JaslJDinRo  ^  las  espresioons  jus  in  re  ó  ju$  in  rem ;  pero  aplicada» 
indirerentemente  ya  á  derechos  personales,  ya  á  derechos  reales.  Asi  se  ve:  Dig.  9^ 
4.  30.  f.  Gay.-59.  2.  19.  pr.  f  Gaj.-52  (3. «)  20.  f.  Ulp.— 47.  8. 2.  $,  22. 
f.  Ulp.  es  casos  en  que  se  trata  de  créditos,  de  fideicomjsas,  de  depósitos,  de  como- 
datos y  de  alquileres.— V.  también  Dig.  30  (1.^)  7i.  §.  5.  f.  Ulp.— Cod.  7.  39. 
8.  §.  i.  const.  de  Juslin. 

(2)  En  él  se  Ice,  á  propósito  de  las  accioaes  reales^  lo  siguiente:  Gnm  « sii  rem 
qnam  (adversarios)  possidel,  aliquod  mejtis  dico  habere.>  Brachil.lib.  4.  tit.  i9. 
tnfin. — Y  hablando  del  usufructo:  uJus  inre  coasequilur  quis  aclione  in  rem  pro- 
posita deusufroctu.»  Lik.  4.  lít.  23.  §.  8. 

(3)  < Quis  eorum  jus  habeat  in  prcbbenda.* — Habere iti«  decemimos 

fft  eadem. — »Jus  tero  quod  secundo  ad  prahendam,  oon  in  prcebenda 

competebat.»  SextiDecret.  3.  4.  40.  Bonifacio  VIII,  siglo  XIII.— «....Velaliorum 
quoromcumque  beneficiorum  in  qnibus  jus  non  esset  qussitnm  in  re,  licet  ad 

rem,»  Sexti    Decret.  3.  7  8,  Bonifacio  ViII,  siglo  XIII.— « A  Jure,  si 

gnods/s  hujusmodi  beneficie,  tel  ad  ipsum  fersitan  competebal.»  Clementi.  2. 

é.  Clemente  Y,  siglo  XIY. —  « Jus  ad  rem  expectantibus  dieta  beneficít.» 

Extratag.  Johan.  XXlI,  4.  1.  siglo  XIV. 

(4)  Tales  son  las  acciones  que  los  jurisconsultos  romanos  dividieron  en  acctonea 
in  rem  y  acciones  in  permmam;  lo  propio  sucede  con  las  escepciones  y  con  loa 
pactos.  Al  tratar  de  estas  materias  y  principalmente  del  sistema  de  las  fórmulas,  ve- 
remos cuan  exactas  eran  estas  escepeiones,  y  cuan  en  armonía  estaban  coa  el  procedi- 
miento formulario;  pero  es  preciso  no  aplicarlas  á  otro  caso. 

(5)  Ningún  derecho  es  mas  absoluto  que  otro;  1*  sociedad  entera  es  mpomable 
de  todo  derecno,  v  la  masa  de  todas  las  personas  está  siempre  edigada  á  no  introducir 
perturbación  ni  obstáculo  en  el  ejercicio  da  ningún  derecho.  El  error  pronenc  priii- 
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es  ¡odiyidualmentc  pasÍTa,  al  paso  que  en  el  derecho  personal^ 
la  persona  es  mdividaalmente  sa  objeto  pasivo. 

Derechos  reales,  derechos  personales:  denominaciones  tqI* 
liares  y  consagradas  por  el  uso  general,  que  adoptamos  por 
esta  cansa,  como  espresiones  convencionales,  aunaae  no  dan 
una  idea  completa,  ni  son  del  todo  exactas ;  pues  todo  derecho 
sin  escepciofi ,  es  personal  respecto  á  los  sugetos  que  en  él  fi« 
guran,  j  real  con  relación  al  objeto. 

Pero  observemos,  j  sirva  esto  de  conclusión,  que  estas  es* 
presiones  son  igualmente  estraAas  al  derecho  romano;  que  en 
este  derecho  no  se  formuló  metódicamente  tal  división  general, 
j  que  por  consiguiente  no  pudo  tener  nombre. 

CAPITULO  II.»— DERECHOS  PERSONALES. 
$.    I.    OBUGACION. 

69.  Noción  general  de  la  obligación  ó  derecho  penonal. 

En  esta  e<ipecie  de  derechos  Ggura  siempre  una  persona 
como  sugelo  activo,  y  otra  como  individualmente  pasiva  de 
derecho. — Esta  última  está  en  una  especie  de  relación  de  de- 
pendencia con  respecto  á  la  otra;  está  en  cierto  modo  ligada, 
identiGcada  con  la  primera  para  la  ejecución  del  derecho  de  que 
es  pasiva.  Por  esta  razón  todas  las  voces  se  deducen  de  una 
misma  figura  de  lenguaje,  pues  siempre  se  trata  de  una  co« 
nexion,  de  un  vinculo;  y  asi:  obligare  (do  oh  y  ligare,  ligar), 
obligaiio,  vineulumjuris;  aditringere  (estrechar  á),  conlrahere 
(traer  á  junta  ó  misión),  eontractui^  para  denotar  este  derecho^ 
6  sus  efectos,  ó  ciertos  modos  de  su  formación;  solvere  (desatar), 
MolutiOf  por  su  anulación. 


cipalmente  deqoe  coando  yo  intento  una  acción  real  contra  caalquiera  que  atenta  á  mi 
derecbo  real,  por  ejemplo,  una  acción  en  reclamación  do  nü  propiedad,  ejerzo  eata 
derecho. 

Lo  ejerxo  cnando  me  sirvo  de  In  cosa,  cuando  obtengo  <ns  resultados,  cuando  dispon- 
go de  ella  de  un  modo  ó  de  otro.  En  el  ejercicio  de  un  derecho  real,  no  hay  jani¿t 
intermediario  individnalmente  pasito  entre  mi  y  la  cosa,  que  es  el  carácter  distintiro 
de  este  derecho:  pero  cuando  ejerzo  una  acción  real  contra  cualquier  poseedor,  no 
ejerzo  mi  derecho,  sino  que  lo  defiendo  y  quiero  hacerlo  reconocer:  ni  mas  ni  menos 
que  si  un  tercero ,  cualquiera  que  fuese,  se  apoderase  de  mi  titulo  de  crédito,  sustitu- 
yese á  mi  persona,  y  quisiese  nacerse  pagHr  en  mi  lugar;  yo  entonéis  tendría  el  de- 
recho de  defender  y  hacer  reconocer  roí  derecho.  En  suma,  los  derechos,  tanta 
reales  como  personales,  existen  respecto  á  todos:  la  sociedad  es  siemnre  parte  respon- 
sable en  todo  derecho;  pero  nadie  es  indÍTÍdualmente  sujeto  pasiro  ae  los  primeros; 
y  en  cnanto  á  los  segundos,  la  persona  es  por  el  contrario  individualmente  pasiva 
de  eJJof. 
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Dejando  á  parte  toda  figura  de  lenguaje,  la  obligación  do 
es  mas  que  la  necesidad  jurídica  impuesta  á  una  persona  res- 
pecto á  otra,  de  hacer  una  prestación;  que  es  el  derecho  perso- 
nal bajo  el  punto  de  vista  pasivo. 

Y  con  efeclo,  si  bajo  el  punto  de  vista  activo,  es  decir 
considerado  en  el  sujeto  que  do  él  disfruta,  el  derecho  personal 
es  la  facultad  de  obligar  á  una  persona  á  hacer  una  prestación, 
bajo  el  punto  de  vista  pasivo,  esto  es  en  la  persona  paciente, 
será  la  necesidad  de  hacer  dicha  prestación. 

Considerado  bajo  el  primer  punto  de  vista,  el  derecho  per- 
sonal se  llama  entro  nosotros  crédito;  entre  los  romanos 
nomen,  y  á  veces,  no  siempre,  ereditum;  y  el  sujeto  activo,  á 
t]uien  pertenece  el  derecho,  acreedor,  crcditor  (de  cvedere^ 
tener  confianza,  dar  crédito:  lo  cual,  á  veces  no  es  exacto, 
porque  hay  muchos  créditos  que  se  originan  involuntariamente, 
sin  acto  alguno  de  confianza  entre  una  y  otra  parte). 

Bajo  el  segundo  punto  de  vista,  el  derecho  personal  se  llama 
obUgacion,  obligaíio;  y  el  sujeto  pasivo,  contra  quien  existo 
individualmente  el  derecho,  deudor,  debitar  {dc\  deber  ó  nece- 
sidad jiiridica  que  se  le  impone). 

El  objeto  inmediato  de  toda  obligación  es  siempre  una  ac- 
ción que  so  debo  exigir  de  una  persona,  tomando  la  palabra 
acción  en  su  arencion  mas  genérica,  acción  de  dar,  de  suminis- 
trar,  de  hacer  ó  de  abstenerse.  Las  cosas  que  deben  darse  ó  su- 
ministrarse no  son  objeto  de  la  obligación  mas  que  secundaria- 
mente, en  última  línea,  porque  en  resultado  final  á  ellas  se 
dirige  y  se  debe  dirigir  la  tendencia.  De  esta  verdad  estaban 
bien  penetrados  los  jurisconsultos  romanos  ,  y  Paulo  la  mani- 
fiesta en.  estos  térniinos:  «Obligationum  substantia  non  in  eo 
Dconsistit,  ul  aliquod  corpus  nostrum,  aut  servitutem  nostram 
2)  facial;  sed  ut  alíum  noliis  obstringat  ad  dandum  aliquid,  vcl 
))fac¡endum,  vcl  prsestandüm(]).)> 

Daré,  faceré  pra:stare,  son  tres  palabras  cuya  reunión  era 
sacramental  en  las  fórmulas  del  derecho  romano  para  com- 
prender en  toda  su  generalidad  el  objeto  posible  de  toda  obli- 
gación. Daré,  transferir  la  propiedad  romana  ;  faceré ,  realizar 
un  hecho,  y  también  padecer,  abstenerse ;  pvceitare,  suminis- 
trar, procurar  una  ventaja  ,  una  utilidad  cualquiera.  Estos  dos 
últimos  términos  son  sumamente  latos:  fneere,  en  el  fondo, 
podria  comprenderlos  todos;  y  pra^tare  también,  porque  abraza 
cuantas  ventajas  hayan  de  procurarse^  cosas  corporales,  dere- 


(i)    Dig.  Vi.  7.  3.  pr.  fr.  Paul. 
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elKis,  hechos  posiÜTOs  ó  ncgatiyos.  De  aquí  la  voz  genérica  de 
frciíaeion. 

A  este  panto  de  lo^  dcrccbos  personales  se  reGeren  :  la 
noción  de  la  obligación  propiamente  dicha  entre  los  romanos; 
las  reglas  sobre  la  formicion  ,  transmisión  y  extinción  de  las 
obligaciones  ;  finalmente  la  noción  de  cierlos  derechos  perso- 
nales, qoc  en  la  legislación  y  jurisprudencia  romanas  no  son, 
propiamente  hablando,  obligaciones. 

70.  OLIigacion  propiamente  dicba  cnlre  los  romanos. 

La  Tnstitala  de  Justiniano  define  así  la  obligación :  mJuris 
^mnculum  quo  nec$$$Uafe  nistringimnr  alieujui  iolveiidct  rei, 
yneeundum  noitrcB  civitatis  juray>  (I).  Esta  definición  solo  so 
aplica  á  la  obligación  existente  según  el  di'recho  civil,  pueseu 
efcclo,  tal  es  li  obligación  propiamente  dicha  del  dcrcch;)  ro- 
mano, la  obligación  civil  (riviUs  ohligalio). — Sin  embargo,  la 
jurisdicción  pretoriana  introdujo  obligacionós  que  no  exisliau 
en  el  derecho  civil,  provcyén>lolas  de  medios  pietorianos  que 
contribuyesen  á  su  realización;  y  se  denominaron  obligaciones 
prctorianas  ü  honorarias  (prceforice  vel  honorarios  ohligfitiones). 
— Por  último  la  jurisprudencia  ,  fundándose  únicamente  en  el 
derecho  de  gentes  y  en  la  razón  natura',  hizo  reconocer  ciertas 
obligaciones  qne  no  se  hallan  confirmadas  ni  en  el  derecho 
civil  ni  en  el  pretorio,  y  estas  se  llaman  obligaciones  natu- 
rales {naluralf  obligaliones). 

El  principal  efecto  de  la  obligación  civil  consiste  en  la  ne- 
cesidad en  que  se  ve  el  deudor  de  hacer  la  prestación  á  que 
está  obligado ,  y  por  consiguiente  en  el  derecho  que  goza  el 
acreedor  de  hostigarle  ante  el  poder  judicial  para  obligarle  á 
ello:  lo  cual  so  demuestra  ni  decir  que  la  obligación  civil  da 
al  acreedor  una  acción  civil  contra  el  deudor.- — La  obligación 
pretoriana  produce  también  una  acción,  pero  acción  solamente 
pretoriana. — En  cuanto  á  la  obligación  natural  no  sucede  lo 
mismo ,  pues  no  da  al  acreedor  el  derecho  de  hostigar  al  deu- 
dor para  reducirle  á  hacer  la  prestación  que  constituye  el  ob- 
jeto de  esta  obligación,  eá  menos  forzosa  la  necesidad  impuesta 
al  deudor;  el  acreedor  solo  pue>!e  hacerla  valer  en  ocusion 
oportuna  y  por  medios  menos  directos;  en  suma,  no  es  obli- 
gación propiamente  dicha,  ni  civil  ni  pretoriana. 


(I)    Iastit.5. 13.pr. 
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71.  Formación  de  las  okiigacionei. 

Toda  derecho  pro?¡en(^  de  un  hecho,  y  por  consiguiente 
no  hay  obligación  que  no  provenga  también  de  un  hecno. 

Los  hechos  que  nos  ofrece  la  pura  razón  Glosófica  como 
susceptibles  de  engendrar  obh'^aciones  se  reducen  á  las  cuatro 
siguientes: — 1.®  el  consentimiento  mutuo  do  las  partes; — 
2.®  los  hechos  en  virtud  de  los  cuales  puede  una  persona  ha- 
ber perjudicado  á  otra  por  su  culpa:  caso  depemiicnte  de  esta 
máxima  de  razón  natural ,  que  es  menester  ¡reparar  el  mal  quo 
se  ha  causado  injustamente; — 3.^  los  hechos  en  virtud  do  los 
cuales  puede  una  persona  haberse  enriquecido ,  ya  voluntaria, 
ya  involuntariamente  con  los  bienes  de  otro :  caso  dependiente 
también  de  esta  otra  verdad  moral,  que  nadie  debe  enrique- 
cerse á  costa  de  otro; — y  4.®  ciertas  relaciones  entre  lasper* 
sonas,  en  la  constitución  de  la  familia  ó  de  la  sociedad. 

Mas  el  derecho  civil  de  los  romanos  no  procedió  con  tanta 
amplitud,  pues  no  reconoció  obligación,  vinculum  jurii,  si  no 
en  casos  rigorosamente  fijados  por  ¿I  y  poco  numerosos,  los 
cuales  fueron  amplificándose  gradualmente  por  el  kdicto  del 
Pretor,  por  la  jurisprudencia ,  por  las  constituciones  imperia- 
les V  bajo  la  intervención,  cada  vez  mayor,  de  las  ideas  del  de- 
recho de  gentes. 

^Respecto  á  los  que  dimanan  del  mutuo  consentimiento  de 
las  partes,  la  voz  mas  genérica  que  los  comprende  es  la  de 
convención  ó  pacto  (convenlio;  pactum  conven tum)^  que  indica 
la  concurrencia  de  dos  ó  mas  voluntades  para  uñ  derecha 
cualesquiera  que  haya  de  crearse,  modificarse  ó  ainpliarse/^^ 

Ecro  el  título  de  contrato  {conirnetui)  ^  particularmente  aplíca- 
le al  convenio  que  produce  obligación  está  reservado  á  aque* 
líos  convenios  especialmente  reconocidos  como  obligatorios,  y 
á  los  que  concede  una  acción  el  antiguo  derecho  civil  délos 
romanos. 

En  esta  creación  de  los  contratos,  el  derecho  romana  pa- 
rece haber  seguido  esta  gradación  histórica. 

En  primer  lugar  el  nexum^  término  antigua  y  genérico 
que  denota  toda  operación  realizada  por  medio  del  as  y  do 
la  balanza:  uQuoJqumqiie  per  (b$  et  libram  geritur  (i),  con 
el  porta  balanza  (libripens)^  los  cinco  testigos  ciudadanos,  los 
gestos  y  las  palabras  consagradas.  Vestigio  do  los  tiempos  an- 
tiguos, en  queá  falta  de  moneda,  se  calculaba  el  metal  al  peso, 

(1)    •  Ne^umesí ,  ul  ait  Galfuf  ^liui,  qiodcumqm  per  (es  et  libram 
geriiur,  idquenecli  dicilur.»  Festo,  en  la  voz  Nexum. 
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quedó  esta  solemnidad  como  un  stmbolo ,  y  se  empleó  en  la 
creación ,  transmisión  y  anulación  de  diferentes  especies  de 
derechos,  tanto  los  de  propiedad  quiritaria,  como  los  de  obliga- 
cien.' — ^Para  la  formación  de  las  obl¡gaciont>s ,  se  calculaba^ 
pesaba  y  daba  el  metal  por  el  acreedor  á  aquel  que  aceptaba 
por  deudor;  y  si  una  cosa  era  ó  real,  ó  ficticiamente ,  enaje- 
nada ex  jure  Quiritivm^  las  palabras  solemnes  pronunciadas 
entre  las  partes  formaban  la  ley  de  esta  dación  (i),  y  quedaba 
asi  formado  el  vinculo,  el  vinculum  jurU.  Tal  era  la  forma 
quiritaria  y  primiti?a  con  que  se  obligaba  el  ciudadano  roma- 
no, que  venia  á  ser  la  reunión  de  una  pantomima  simbólica  y 
de  palabras  sacramentales.  Asi  se  formaban  en  un  principio  los 
contratos  de  préstamo  (mutuum)  ,  de  prenda  (pignui)^  y  de 
depósito  (depositum). — Posteriormente  bastó  la  sola  entrega  do 
la  cosa  para  producir  la  obligación  civil,  y  asi  se  reconocieron 
los  contratos  que  llamaban  los  romanos  contratos  formados  re. 

La  marcha  del  derecho  civil  romano  en  las  formas  civiles 
de  los  contratos,  consislia  en  simplificar  la  solemnidad  per  om 
et  libratn  ;  en  figurarse  realizado  el  peso  simbólico ,  y  pesado  y 
entregado  el  as,  en  abandonar  de  esta  suerte  la  pantomima  ma- 
terial de  ios  tiempos  primitivos. 

De  aquí  la  segunda  formí  quiritaria  de  obligarse,  primera 
derivación  del  antiguo  nexum:  las  palabras  sacramentales 
lomadas  de  la  solemnidad  per  cas  ei  libram^  que  se  tenia  por  rea- 
lizada, y  reducidas  entre  las  partes  á  un  interrogatorio  solem- 
ne (sltptt/alio),  seguido  de  una  respuesta  conforme  (reipoiuto, 
promissio).  Los  términos  quiritarios  y  consagrados  por  estas 
preguntas  y  respuestas,  eran:  ¿spoivdbs?  SPomiBO,  de  dondo 
queuó  á  esta  solemnidad  el  nombre  particular  de  spomio.  Des- 
pués se  halló  medio  de  hacer  asequible  á  los  peregrini  esta  for- 
ma de  obligarse,  admitiendo  otras  especies  de  interrogatorios: 
FaoMrms?  prckmitto;  dabis?dabo,  etc.,  como  propias  del  de- 
recho de  gentes.  Por  último ,  mas  adelante  desaparece  el  ca- 
rácter formulario;  se  admite  también  el  griego  en  la  estipula- 
ción, pudiendo  una  de  las  partes  preguntar  en  latin  y  responder 
la  otra  en  griego,  ó  recíprocamente;  con  tal  que  la  pregunta 
y  la  respuesta  fuesen  conformes,  las  espresiones  eran  lasque 
importaban  menos  (2).  Este  era  el  contrato  que  decían  los  lo- 


(1)  T&let  sontas  palabras  dfi  las  Doce  Tablas:  •Qunm  nexom  faciet  manci- 
piomqae ,  olí  lingua  Duuconassit,  íta  jus  esto. >  Festo,  en  la  voz  Nuncnpala, 

^)  Iusllt.3,  15.  1.  El  estipulante  es  el  que  interroga,  y  por  consíguienle  & 
quien  qaeda  obligado  el  otorgante,  y  por  esto  decimos  aún  nMQiTO$ estipular  con 
alguno ,  estipular  en  su  provecho ,  aludiendo  al  compromiso  que  adquiere  al- 
guno respecto  ¿nosotros.  (N.  del  T.) 
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manos  formado  verbis:  forma  de  obligarse  demasiado  genérica^ 
dado  que  podía  aplicarse  á  (oda  clase  de  obligaciones  qae  se 
contratasen. 

En  seguida  tiene  la  tercera  forma  quiritaria  de  obligarse^ 
scffunda  acrivacion  del  antiguo  nexum.  Esta  es  únicamente 
apTicuble  á  las  obligaciones  de  pagar  una  suma  de  dinero,  y 
consiste  en  considerar  como  rcalixada  la  operación  per  CRt  et 
libram ;  j  por  lo  tanto  como  pesada  y  dada  por  una  parte ,  y 
recibida  por  la  otra,  la  suma,  objeto  ac  la  obligación,  inscri- 
biéndola como  tal  en  si  y  con  fórmula  consagrada  en  el  regis^ 
tro  doméstico ((a6u'¿e,  ó  codexa  ccepii  etexp3nsi):de  donde  viene, 
con  relación  á  este  coatrato,  el  nombre  de  exptnsilatio  (supo- 
sición de  la  suma- pesada  y  dada),  respecto  al  acreedor,  y  el 
da  pecunia  accepta  nlota  (suma  tenida  por  recibida),  respecto 
ai  deudor,-De  esta  forma  do  obligarse  procede  en  derecho  ro- 
mano la  cspresion  general  de  nomen  para  denotar  un  crédito, 
Eorque  el  crédito  se  inscribia  en  el  registro  domestico  en  nom- 
re  del  deudor;  y  el  formado  así  se  llama  especialmente  nomen 
transcríplum^  porque  inscrito  primero  en  un  borrador  cor- 
riente [fidvar$'iria)^  se  trasladaba  menstialmentc  al  registro 
puesto  en  limpio. — Tal  es  el  cpntrato  que  los  romanos  decian 
estar  formado  liilcris.  En  principio,  es  como  la  cstipularion, 
csclusivamcnle  propia  (ic  los  ciudadanos,  y  con  el  tiompo  se 
amplió,  aunque  bajo  diferente  forma,  á  los  estranjeros,  en  lo9 
iyngraphüQ  y  en  los  chiro/í'aphas.  Después  se  dio  al  olvido  el 
uso  del  codex  ó  registro  doméstico ,  y  con  él  el  verdadero  con- 
trato litterie  de  l«»s  romanos.  Lo  mismo  sucedió  con  los  «y/)« 
grnphas  del  derecho  de  gentes,  y  hasta  el  mismo  chirogi*ap'tum^ 
que  duró  mis  tiempo,  llegó  á  la  época  de  Justiniano  co  >side— 
rablemente  modificado,  y  reducido  con  escasa  diferencia  al  va- 
lor de  una  caulio  ó  escrito  meramente  probatorio. 

Finalmente,  el  derecho  civil  adoptó,  como  susceptibles  de 
formarse  nuevamente  por  el  consenlimieoto,  sin  la  operación 
per  (B$el  libram ^  ni  interrogatorio  solemne  ,  ni  inscripción  en 
los  regi^ros  domésticos,  ni  ninguna  otra  formalidad  ,  solo  es- 
tos cuatro  contratos,  la  venta  {empíío-vendiíio),  el  alquiler 
(locatio'Conductío)  ^  la  sociedad  (societa8)^y  el  mandato  (man-^ 
datum).  En  los  últimos  tiempos  del  Bajo  Imperio,  8C  añadió 
otro  mas,  el  contrato  de  cnfiléusis;  y  sin  em^)argo  no  debe  ci- 
tarse aparte,  porque  se  le  consideró  en  la  jurisprudencia  ro- 
mana como  una  venta  por  unos ,  y  como  un  alquiler  por  otros. 
— Tales  son  los  contratos  que  decian  los  romanos  formados 
consensu»  Se  derivan  del  dertcho  de  j^entes;  tienen  reducida  á 
su  müs  simp*c  espresion  la  forma  de  obligarse  en  ellos;  y  se 
particularizan  no  obstante  en  que  producen  obligaciones  para 
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Hiia  y  otra  parle  (nitro  citroútie)  ^  j  oa  que  se  dctt rminim  sus  > 
ofeclos  con  arreglo  á  equiílad  (ejc  osquo  fl  l^ono). 

De  esta  marcha  pros^fcsiva  del  derecho  romapQ  en  punto  á 
•Ofilralos  preceden  cuairp especies, s^guo  quo  están  form^idos 
re ;  tertit ;  tUíeris;  ó  eonsennu* 

Por  separado  de  esU)s  contra  tos,  se  da  á  la  convención  de 
las  v^tím  d  nombre  i^papium^  fociioy  convenUo^f  la  coal, 
s'tguiendo  esiriclamenleel  der^echq  civil,  no  produce  obligación 
alguna,  aunque  tarias  disposiciones  imperiales  ó  prctorianas 
concedieron  á  algunas  de  ellas  un  efecto  obligatorio.  Xambico 
por  otras  i^ircunstanciás  parikulares  se  modificó  i  veces  el 
rigor  <del  derecho»  dándose  á  los  pactos  liifcrcntes  efectos  jurí- 
dicos. 

Rcspeeto  á  Jos  hechos  que  no  son  ri'sullado  del  mutuo  con- 
s^Btimicnlo  de  Jas  partas,  determiaó  el  derecho  civi}  apiiguOy, 
con  el  nombre  de  noxa^  j  después  con  los  de  tnalefiíiu^pi  ^.de- 
Hciahi\  j  forluleció  con  uiia.  acción  cierto  núauero  de  caso6  en 
qiic  resulta  la  Xi'bigación  del  perjuicio  que  por  culpa  propase 
causa  á  otro ,  casos  ,k  que  puso  cierias  adiciofics  ^^1  dercchp 
prtioriano.   ; 

Do  aqui.narcn  dqs  clases  de  o))liga<:¡0Qe^ ;  cV contrato  y. el 
áé\ito.:  MamiéienimOkWgí^f^h  pei€jc  Qo^trací^  m  vej  9» 

deHe'ó;'^  j  auuqqela  jurí«prud«i)cia  hal)^  causas  difercoles, 
las  agregó  y.aaimlóálas  d^sfuoMte^  primíiiviis»  Jicicndo  qu^ 
eran- como  figuras,  variadas  df^aquillasü^u^as  legitimas  (car io;^ 
etti^iarunt  /¡^itrao);  que  (a  obligación  nacía  .como  si  aooriginfi^m 
deun  contrato  (f«a«».  ex  con  ya<^),,t  ó  roncos!  prpYinie^o  (^0 
un  delito (guavtej:  delicio). — Especificando,  pues,  los  detalles 
del^idtcaaa  en  su.  co^jjui^io^,  tisoomo.i  cuatrp  Of:igi;'fies  para  las 

q'ia$itaiwaleficÍQ.  ,      ,  ,      -         , 

i  72.  TrusaÍMooile  la*>ohüga£t(Nic0u,  : 

El  derecho  roiHíano  es  logicé  í  W  derecho  perioná!  nopócde 
Irárisíerirseí  ilc  añfll  pptsftna  á  ótrá,  pifns  siendo  urt  laxo  cnire 
eJ  ^ogt'to  acliVo  y  ^^t^nsíVó,  tariado  que  s'a  mío  de  sus  clc-^ 
n^entos ,  ya  no  es  fe!  mismo  el  detcchd.  No  h?iy,  pm*s  \  verda- 
dera íransmisíóil  de  ci*6diiio ,  j^  solo  f ñdi^ectámenib,  peruiédio 
de  pódeles,  es  cómo  se  obti.ne  este  rcStíUadói   '  ^     •'  • 

■     '     73.'  Estíncíon  de  las  obhgníñofrés.'    ^■'  '       '  -  "  *  ' 
I^  ruptura  del  lazo  de  la  obligación ,  y  por  consi?n¡ente  fa 

TOMO  I.  íTl    ¿    •  T    •      ."•  > 
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iH^en^d  del  «léndór  de^^.Uálqüier  modo  que  actmtoxca ,  it  ItaiMir 
entre  los  romanos  iotütie  (solución),  tomando  e$tt  Toz  «d  SQ' 
mas  genérica  acepción. 

La  obligación ,  como  vínculo  citil  ^  no  puede  disoherfte  sino 
con  arreglo  ¿  las  prácticas  del  mismo  derecho  civil  (ipiojure); 
sin  embargo  en  muchos  casos  en  cjoo,  segon  el  dc^cvao  estric- 
to, sigue  subsistiendo  la  obligación,  tanto  el  derecho  prcto- 
riano  como  la  jorisprndencia  se  valen  de  subterfugios  para  su- 
ministrar al  deudor  el  medro  de  defenderse  de  la  demanda  del 
úcreedor  (excepíionis  ope). 

El  primero  de  todos  ios  modo»  civiles  de  distinguir  oblig»^ 
ciones  es  el  que  está  én  'tbi  curso  regular  de  las  coas,  es  el  quo 
constituye  el  objeto  final  de  la  obligación,  es  decir  la  presta- 
ción de  lo  que  se  debe,  en  español,  el  pago.  A^sto  medio  de 
libertad  se  aplica  particularmente  la  palanni  Wnlio,  tomada 
en  iin  sentido  mas  concreto. 

Ademas  el  derecho  civil  estaMeció  qa($  se  pudiese  relerar 
á  utio'dc.unüí  ObKgacion,  sustituyendo  á  ésta  otra  contratada 
éh  éo  Itfgár  ;  k  \á  cual  se  dio  et  nombre  de  novación  {novatio)¿ 
Todas  las  obligaciones,  de  cualquiera  clase  que  sean «  admiten 
hi'npvacl6iii,'más  no  puedo  recurrirse  íitdistinlamoaie  á  todos 
los  modos  de  obligarse  para  efectuar  esta  transformación,  dado 
qtié  solamente  tietien  i^ta  facultad  el  contrato  rer¿»8Ó  ol  eon^ 
trato  litlerii.  Por  medié!  de  tfño  6  de  otro  se  pnede  estingair 
ctialquiera  obltgacrou  reemplazándola  por  la  hueva  contralada 
vérbiid  litteiris;  pero  <el  mas  cómodo,  mas.^ato  j  m^s  usual  de 
ambos  modos  de  novación  es  el  contrato  «er6tV  ó  }|i  estipu* 
lacion. 

Siias  partes  quieren  de  común  tlcuerdo  disoker  la  oU¡ga*« 
cioh  sin  pa^o  ni  trovácion  ,*  de  manera -que  el  deudor  «oede  en 
libertad  y  del  todo  solvente,  ó  en  otros  términos  «si  el  acrce^ 
dor  quiere  hacer  remisión  de  su  deuda  al  deudor,  el  derecho 
eivil  romano  adquiere  en  este  caso  un  carácter  digno  de  ob- 
servarse, su  carácter  simbólico  y  formalista. 

Ssinoaester  para  estoc|i;ie  baya  cutre  .las  pifies  w^  ^P^" 
eie  de  pago  imagiti^rio  (im^^ttiartfi,  so/u/io);  lo  cual  se  efecr 
tuará  de  los  sigMÍeiitc»  jnodos:  por  la  pantomima  material  con 
la  baUnzO:,  los  testigos  ',  las  palabras  consagradas  y  I4  barra  de 
mot^'il>,Hquedebe >ef  dqsLj^n^^at  pesada  y  dala  en  pago  por  e^ 
deudor  al  acreedor,  .(ic^m/íp  per  ms  et  líhram)  (1); — óporel  iiso 
í'Olo  de  palabras  sacramentales  en  virtud  de  las  cuales  dccJnra, 
interrogado  por  el  deudor,  por  tener  realizado  el  pago:  «quoi> 


(1)     CayCü.  §.  174. 
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se  llamaba  a  'ctptilalio  (declaración  de  tener  por  reeibida  l«  cosa) 
(}  solutio  eerbis;  ó  por  inscripción  en  el  legistn»  dométticOi 
con  ana  fórmula  que  ju^^liliquc  que  la  siima  en  deuda  se  tÍQno 
por  recibí  la  (iolalio  //V/m9).-*Fiiralmen(e,  la  jurisprudencia 
civil  admilió  en  d'gunos  ca  os  que  basiase  la  concurrencia  de 
volunla i  entro  las  parles,  6  el  disenso  mAtuo  pafa  cslínguir 
la  obligación. 

De  manera  que  se  advi  Tte  en  el  modo  de  disolver  las  obli- 
gaciones la  misma  gradación  absolutamente  que  en  la  manera 
de  formarlas,  pues  se  disuelven  del  propio  modo  que  se  con-» 
traen,  psr  cas  el  Ithramy  rerbis,  liUeris  ó'consensu.  T  hay  m.is 
aún :  que  toJ  »s  estos  mo(lo>  de  solución  voluntaria  quedan 
csclusivamente  propios  cida  uno  de  su  especie,  es  decir  la  liber- 
tad per  oss  et  libram  de  las  obligaciones  creadas  pfr  ees  H  li^ 
brnm\  la  aceplilacíon.ó  libertad  ver  bis  de  las  oblip^aciones  con- 
traidas por  palabras;  la  libertad 7/í/m5  do  tas  formndas  poi^ 
inscripción  en  el  registro  doméstico;  y'  fínñlmente  la  libertad 
por  el  solo  disenso  de  las  producidas  mcrametite  por  el  consen- 
timiento. Pero  la  jurispro  fenr-ia  tiene  medios  de  generalizar 
el  uso  de  ía  aeptiíníio  ó  soiutlo  verbis ,  y  de  convertirla  en  un 
modo  de  remisión  aplicable  ¿i  tr>da  especié  de  obligaciones,  va- 
liéndose de  una  novación  preexistente ,  en  virtud  de  la  cual 
puede  transformarse  cualquiera  obligación  en  tína  obligación 
verbil. 

He  aquí  cómo  la  forma  verbal  dé  la  estipulación  sirve  ge- 
neralmente ya  para  h.lcer  novación,  yá  para  hacer  renlidion  4c 
caalquiera  pbligácioi^.  ,      .        . 

S-  n*  MítECnOS  ÍERSOJCA'LES    AOÉAiS    BB  tX  OBLIGACIOÍÍ  PRO  • 
^  "  PlUl^NTB  DICÜA. 

-71.— 

Bajo  este  título  comprendemos  ciertos  derechos  personales 
que  existen  en  dcfech>  romano ,  y  en  los  quev  9Í»«í«ibargo  de 
que  hay  una  persona  indiWduaVraeqto  snjctOfpasiVo  del-dore-^ 
cho  ,  no  existe  obligación  propiamente  dicha' por  partid  do  esta 
persona^  en  el  sentido  de  que  este  derecho  no  confiere  al  su- 
jeto activo  la  facultad,  de  lomar  la  ¡¡liclairva  y  atacar  al  sujeto 
activo  para  obligarJe.á  bacT  6  á  procMrar  alguna  cosa,  sino 
•olo  la  facultad  de  rechaiarle,  de  hacer  desfisííoíar  su  deman- 
da en  el  caso  de  verse  atacado  por  él  (1).  Es  un  dereetao  de  de- 

(I)    Se  irali  de  aqucllof  dcreclioi  perenales,  protegidas  ünícaracükj  por  cwep- 
cioan.  (TV.  del  T.) 
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felina  t  y  no  de  aia^iuc;  y  civosto  ca$o  s^)  cocuentiAn  las  oblU 
gneioiie»  que  llama  naturales  la  jurisprudencia  romana,  ademas 
de  algunos  otros  efectos  de  que  también  son  susceptibles.        , 

CAPITULO    III.— DBRBCH08    BEiLBS. 

Tt},  Noción  comim  á  todos  tos  derechos  reales. 

En  el  derecho  real,  p.roscin  liendo  de  la  masa  general  oMi- 
irada  A  ab^t,enerse y  dejar  obrar,  no  cxislq.n  mas  terminos'que 
la  persona ,  sujeto  activo,  y  la  cosa  objetó  del  derecho;  y  así 
es  que  no  hay  relación  individual  enlre  dds  personas  determi- 
nada3#  ni  conexión,  ni  vii^culo  que  In^  una  (1).  De  aquí  pro- 
vieuQ  una  diferencia  radical  en  cuanto  al  modo  que  se  ejercen 
los  derechos  personales  y  los  derechos  reales. 

Eii.el  derecho  personal,  aquel  á  quien  pertenece  el  dtre* 
cho  reclama  de  la  persona  que  individualmente  es  sujeto  pa>^ 
8Í?o,  para  conseguir  de  ella  la  cosa  objeto  del  derecho ;  en  el 
derecho  real,  np  existe  intermedio  alguno,  pues  ejerced  de- 
recho inmediatamenie  catre  U persona  sujeto  activo,  y  la  cos«t 
quecoustituye  su  objeto:  es  decir  que  todo  derecho  real  pro- 
pprciOJ^al  que  goza  de  él  U  facultad  de  disponer  de  la  cosa 
ins^ó  menos  libipemente ;  y  pi:ecisamonte  de  las  variedades  po* 
^ibles  de  e^tas  disposiciones  se  ei^cuenira  la  variedad  de  loa 
derechos  reales. 

A  esije  Jugar  se  TcGoreti  lasteoriaa  jurídicas  sobre  el  do- 
ra'i^.  ó  piropiedad»  que  lleva  desde  U;  facultad  de  la  m.is 
libre  disposición;  sobre  la  posesión;  cuya  noción  legal  debe 
unirse  intimamente  á  la  del  dominio ;  sobre  los  derechos  red  — 
lof.»^up  BQSon  naAjqife  d^sniembr^^iiento^j  fracciones  dp  la 
propiedad,  y  finalmente  sobre  aquello^  que  no  ptx¿ícii  cdusi-^ 
derarseen  rigor  por  talos  desmembramientos. 

76.  Idea  del  doiuioio  ó  propiedad  (mancipium ,  dominiuní,  proprUlas), 

;  La  diapoíticionidelaicosa  que  confiere  e|U.QdpreeI^Q,rcal  ,fs 
la  más -at^soluta  quedarse  puede;  %PUiiftn^in  rtJ;  fia^e5.'(»/€im  ij> 
tticeel.t«xto;ron^ana(2)v  ,       ,    ,     .-'^.,/.     , 


(i)  4l¿un08'  dcUlndn  éldoreché  rea?;  'nfpi(^  ((ne  tiM  iWíi»iipe<síiMp  oin^na 
oMignciioh  dtí  pcféóiiá:  PeM  eiit«  iioes^4«fiiwr;etío  diTocho  püí^«^t^l|i'^M<>v^^**'^^^ 
la  ni^^kiotf  de  laidooixle  !(i!)li{0ci#a.  ftlvplioi  J4iri.^coi^iiUf)j  Cfpa^ulc^  ]j  nU'inaiips 
han  Uecho  eOa  d&Anióo»,  muy  coimio  caká  eácuelu)» ,  ukIucíl'uiÍo  hü  ú  iiiuchu^  u  I 
efton  (N.  del  T.) .  .    -    ,.  , 

(2)     lu^lit.  2.  >i.  S    'i.  '-'  ,   ,\     .       '    \ 
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DcrcciiD  do  reportar :  la  utilidad  6  los  servicios  de  la  casa 
(tu(/s);  los  frutos,  es  decir*  los  productos  nac¡Mites  y  repcti- 
tlos  que  está  destinada  á  dar  [fruclus);  j  demás  cualquiera  otia, 
clase  de  productos.  Derecho  de  aprovecharse  de  todo  lo  anexo 
á  ella,  de  lodo  cuanto  se  une  á  ella  inmediatamente;  derecho 
de  modificarla ,  fraccionarla  j  conferir  á  otros  derechos  realiza 
s<tbrcella;  finalmente  derechos  do  destruirla  y  consumirlnt  ¿I* 
limo  acto  que  los  jurisconsultos  han  llamado  abuaoé  (de  ab  pri- 
vativa, 7  ustts),  porque  es  un  modo  de  usar  que  bAce  dcsapare* 
rer  la  cosa.  Tal  es  la  esc»la  de  las  disposiciones  que  se  pueden 
ejercer  sobre  la  cosa  cuja  propiedad  5e  tiene ,  sin  mas  limi- 
iacinn  que  dictada  por  la  ley  atenta  al  interés  general. 

Mancipíum,  dominium,  proprielaSf  son  las  ires  deiiomi- 
naciones  sucesivas  que  recibió  el  derecho  de  propiedad  entro 
ios  romanos,  y  en  solo  estas  tres  palabras  puede  mpstrarno» 
la  filología  el  carécler  de  cada  una  de  las  grandes  épocas  por 
donde  pasaron  la  civilización  y  legislación  romanas. — Jlfaa- 
efp*um  es  U\  espresion  mas  antigua,  pues  permanece  á  los 
tiempos  primitivos,  á  los  mas  groseros  del  derecho  romano» 
liemposen  que  la  guerra,  el  botín  y  la  lanza  (hatta^  manuca-, 
p^re)  oran  los  medios  de  adquisición  por  esceloncia  (1). — Dq" 
viiiiiitm  es  posterior,  é  indica  la  constitución  social  de  la  fa-* 
niil'a.  En  cada  casa  (domus)  se  veía  concentrada  la  propiedad, 

r^oes  aun  considerada  eomo  perteneciente  eo  común  á  la  fami- 
ia ,  reposaba  únicamente  sobre  el  cabeza  de  ella  ;  nadie  mas 
que  él  podia  ser  el  propietario,  y  en  su  persona  se  a1)Sorbian 
todas  las  individualidades.  La  última  espresion  es  la  depro-^ 
prie'as^  que  pertenece á  un  idioma  mas  moderno,  al  del  tiempo 
de  Ncracio  (2).  Ekta  fué  la  época  filosófica ,  la  época  de  la  in- 
vasión del  derecho  de  gentes  en  el  derecho  civil :  en  ella  quedó 
constituida  la  personalidad  del  hijo  de  familia ;  todos  podian  ser 
propietarios,  no  solo  el  cabera,  sino  bis  hijos;  y  el  derecho  de 
prttpicdad  se  hizo  individual  designándole  «on  una  palabra  que 
indica  sus  efectos,  pioprietm,  porque  apropia  In  cosa  i  cada 
uno  de  los  individuos  y  se  la  concede  como  propia  suya  eute^ 
r  amenté. 

77.  tdea  do  la  pofesioD  (possessio). 

La  posesión  debe  considerarse  en  primer  lugar  como  un 


(1)  Asi  mcmcipium,  en  su  acepción  propia,  denota  el  acto  juridifo  de  la 
mancipación ,  y  en  íengujijc  figurado,  ni  derecho  de  nrofíicdad  producido  por  cslc 
aclu,  y  á  yccm  tamliicn  la  cosa  soinelida  á  esto  derccMO. 

(2)  Dominittm,  id  csl  propriclas,  dice  cslc  jurisconsulto.  í)iff.  41.  1. 15. 
í.  Wcral. 
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hecho,  j  después  como  un  derecho.  Bajo  el  primer  as(^lo,  la 
posesión  {hudn  detentio,  corporeNs p6$settio,  vaturalit  possetéio) 
es  la  detención  corporal  de  la  cosa  ó  el  htxho  material  de  to« 
nérla  en  su  poder,  la  posibilidad  física  de  disponer  en  ella. 
Bajo  el  segundo  aspecto,  la  posc-^ioii  (po9ses$io,  ponessio  mi- 
Hs)  se  compone  de  dos  elementos:  el  hecho,  que  consiste  en 
tener  la  cosa  de  un  modo  cualquiera  h  nuestra  libre  disposi- 
ción ,  j  la  intención,  que  consiste  en  la  voluntad  de  poseer  la 
cosa  como  propietario «  aun  en  el  caso  de  saber  uno  que  no  lo 
es.  La  posesión,  pocs,  hasta  como  derecho,  lleva  siempre  con- 
sigo la  idea  del  poder  físico  sobre  la  rosa ;  y  de  aqui  toma  el 
nombre  áeposse^^io^  snóiiimode  poder  (deposse^  quesigui- 
lica  lo  mismo)  (1). 

Aquí  entran  las  reglas  jurídicas  sobre  la  adquisición  de  la 
posesión,  punto  en  que  hay  que  distinguir  la  ocupación  ,  que 
ég  la  toma  de  posesión  de  una  cosa  que  no  pertenece  aún  i 
nadie,  y  la  tradición  Iradilio^  que  es  la  traslación  de  la  pose- 
sión de  una  persona  á  otra ;  sobre  ios  diferentes  efectos  de  la 
posesión ,  oonsiderada  ya  como  hecho ,  ya  como  derecho,  efec- 
tos que  variaii  al  tenor  do  diversas  circunstiincías ;  y  ücalmente 
sobre  la  cesación  del  hecho  ¿  ka  pérdida  del  derecho  de  po- 
sesión. 

Observación  de  mas  monta  y  que  esclarecerá  mucho  esta 
materia  es  la  de  que  algunas  d '.  las  ventajas  que  la  posesión 
procura  pueden,  asi  como,  las  do  la  pntpiedad,  fraccionarse, 
desmembrarse ,  y  atribuirse  sobre  la  misma  cosa  á  personaos 
diferentes. 

78.    Diversas  especies  da  dominio ;  alti^racioaes  sucesivas  del  dcreclio  cirll 
i'RCfte  puuio. 

En  el  derecho  civil  primitivo  no  existe  mas  que  un  soln  do- 
miniii,  el  dominio  romano,  el  dominio  del  derecho  civil  ((/o- 
uiinuim  ex  jure  Quirilium):  es  uno  propietario  según  el  dere- 
cho de  los  Quirites,  ó  no  lo  es  (2).  Únicamente  el  ciqdadano 
puede  tener  el  dominio ;  únicamente  pueden  ser  objeto  de  ¿1  las 
cosas,  el  terreno  que  |iar(ic¡pe  del  eonmxtrcinm  ^  y  únicamente 
puede  conferirlo  los  medios  reconocidos  por  el  derecho  civil 


(1)  Sajnn  Labeen ;  «A  sedibttSy  qiiasi  posUio;  quia  DoluralilerlcnelHr  ab  ea 

3 ai  ci  iosislil.»  Üig.  4l.2.  i.  pr.  f.  Paul. — Perú  uosuU'os  no  humos  vacilado  eo 
i^^ecbar  e»la  elimeiogía  y  adoptar  la  olra. 

(2)  Gay.  2.  §.  40.  Alguoas  veces  solemos  decir  dominio  quirilario ,  esprcsioa 
i^uo  manifiesla  la  idea,  pero  que  no  es  técnica,  porque  ci  derecho  romaio  se  dice  ^ 
siempre :  Dominium  ex  jure  QmrUiím.  \ 


M 
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de  los  romanos.  Do  ¿I  eilio  rigorosiuuente  csciuidas.lat  p^r*- 
tom  7  ehlorrilono  .eft4ranj«ro ;  de  suerte  que  aun  en  cual- 
f|iiiora  .eiro  sueto  qao  el  que  gozaba  del  derecho  ¡tilico  podían 
tenerse  posesiones»  no  era  posible  tener  propiedad.  Todo  me  < 
dio  do  adqu'sicion  ajeno  á  la  prescripción  del  derecho  civil 
era  impotente  pnra  concederlo , 

Postcriormeoto,  y  merced  á  una  jurisprudencia  mas  hu~ 
manttaria^  se  introdujo  en  la  regiun  de  este  dominio  un 
derecho  monos  compleio,  una  especie  de  propiedad  según 
el  derecho  de  gentes,  que  ear^o  de  nombre  jurídico  y  es- 
-presa  ánidameate  pof  el  hecho :  ir  bonii  habertr  tener  la  cosa 
en  sus  bienes;  y  que  TeóGlo  eb  su  paráfrasis  llama /i^^xor »>- 
M<7Ápior,  de  donde  tomaron  los  comentadores  la  denominad- 
don  nada  romaaa  de  dominio  bonitario.  Asi  es  que  este  dere- 
cho no  eii»tirá  para  lá  persona ,  para  las  cosas  ni  para  los  me- 
dios de  establecimiento  cstraüos  á  las  condiciones  civiles  del 
dominio  segdn  el  dorecbode  los  Quirites;  pero  podrá  existir 
segan  el  derecho  de  gentes  esta  esperie  de  propiedad,  esta  po- 
sición de  la  co9ainbünis,  en  sus  bienes.  £1  uno  podrá  tener 
el  doniiaio  exjurt  Quiritium^  y  el  otro  la  cosa  in.bonu.  Las 
instituciones  pretorianas  protegen  esta  posesión  in  honÍ9 ;  U 
jurisprudencia  establece  sus  reglas;  á  ella  se  rtfíeren  los  efectos 
útiles  del  dominio,  y  en  realidad  la  distinción  viene  á  consistir 
mas  en  las  palabras  quecn  las  cosas. 

La  novedad  pasó  á  ley  en  tiempo  de  Justiniano.  El  domi-^ 
nium  ex  jure  0(itrí(it/m  desapareció  de  hecho «  no  conservó 
vestigio  alguno 4  y  solo  quedó  como  un  enigma  nara  servir  de 
embarazo  en  el  estudio  de  las  leyes  suprimiéndolo  el  empera- 
dor. Asi  com^  en  los  tiempos  antiguos,  no  se  reconoció  mas 
que  una  propiedad;  pero  en  lugar  de  la  propiedad  ex  jure  Qui^ 
ritium^  esclusivamento  propia  de  los  romanos,  quedó  otim 
abierta  á  todos  y  en  todos  Uh  territorios:  el  derecho  civil  ce- 
dió el  lugar  al  derecho  de  gentes.  . , 

79.  iitqvítiQÍoo ,  traitmitioa,  pérdida  del  domiqio  ó  propiedad. 

La  teoria  sobre  el  modo  con  que  se  adquiere ,  se  transmite 
ó  se  pierde  el  dominio ,  ocupa  un  lugar  muy  privilegiado  en  los 
estudios  jurídicos. 

En  cuanto  i  la  adquisición ,  conviene  observar  el  prinpicio 
dominante  del  derecho  romano,  que  es  este:  Ni  las  conven- 
eioBes,  ni  los  contratos  entre  las  personas,  aun  revestidos  de 
las  formas  jnrídicas  del  derecho  civil ,  no  bastan  para  transfe^- 
rir  la  propiedad  de  una  á  otra.  Los  contratos  tienen  por  efecto 
unir  á  las  partes  entre  si,  engendran  un  derecho  persona*,  puc- 
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den  obligar  hasta  transferir  la  pró^Mt'dad  {dth^e^  ^n  ol  idioma  del 
derecho  romano),  pero  no  la .transBcren ,  ni  crean  el  derecho 
real  do  propiedad.^  Vnvñ  que  se  pro  luzca  la  propiedad,  es  me* 
nester  un  he  lio  mas  mauiticstOy  y  de  naturaleza  c*ompletamente 
distinta ;  por  i'jcmplo: 

La  ocupacinn,  es  decir,  la  toma  de  posesión  de  ona  cosa 
que  no  pertenece  lodavia  i  nadie,  6 de  urui*cosi  perteneciente 
al  en(*m¡;zo ,  porque  la  conquista  es  por  escéicncta  el  n»edio  do 
adquirir  el  dominio  según  el  derecho  de  los  Quírttea^  ;  Ul  lanza 
subsiste  en  el  derecho  cómo  el  símbolo  de  este  dominio» 

La  tradición  (Iraáífio),  es  decir  la  tra^ «ation  de  la  pose-* 
sion  (1),  con  tal  que  se  trate  de  una  cosa  nec  mnncipl;  porque 
si  se  apüca  i  una  cosa  de  mancipación ,  la  iradirion  no 
produciría  en  el  verdadero  derecho  civil  derecho  algviio  do 
propiedad,  y  en  el  derecho  intermediario,  dejaría  la  cosa 
únicamente  %n  boni$; 

O  bien  la  enajenación  solemne  del  derecho  cifil ,  que 
siguiendo  la  traiisfurmacion  sucesiva  d<*l  antiguo  Idioma  juri^^ 
dico,  sollama  nexum  (2)  mancipinm,  después  mahcipado^ 
realizada  por  medio  de  la  forma  simbMica  do  una  venia  anti- 
gua, con  ellas  y  la  balanza  (per  cbs  et  lihrnm)^  con  el  porta- 
ba!anza  (/liripeni ) ,  los  testigos  ciudadanos,  los  gestos  y  las 
palabras  consngradas:  «mine  bgo  iroxmB9i(si  se  trata  de  un 
esclavo)  ex  jURBQUiarnux  bieux  essb  áio,  isqüb  múi  bbotüs 
ESTHOG  íERB  jehbaqüe  ubua,»  aun  cuando  se  trate  de>  Cual- 
quiera otra  cosa  que  no  sea  ana  venta. 

La  usucapión  (tim  atph^  adquisición  por  el  mo)  >  adqoisi- 
cion  do  la  propiedad  romana  por  cierto  tiempo  de  posesiou:  un 
año  para  los  muebles,  y  dos  para  los  inmuenles. 

La  injure  cesiio:  que  es  otra  ficciDB;  simbólo,  simulacro  do 
una  acción  jurldiía  en  que  el  magistrado,  pronunciando  en 
derecho  (addicens) ,  haciendo  lo  que  se  llamaba  adición  de  la 
cosa  (nddicíio)^  declaraba  esta  cosa  propiedad  exjw^e  Quirilitivi 
de  atiucl  á  quien  se  le  qucria  ceder. 

La  adjndicütio:  en  que  juzgando  el  juez  en  ciertos  prrce* 


(A)  La  cspreston  de  nexum  ei  bms  gCRoríca  aún  ipie ii?afict>úf<o  órntuici- 
pniiín  w  aplicabn  á  cvaliiaiera  de  latosos  de  la  vonta  per  (bs  et  libram,u$o  que, 
como  ya  bcmos  yísIo  ,  tcuia  lugar  luiilo  en  la  formaeion  como  ei  la  pstrocíoo  de  las 
el'ligacioncs.  Pero  nexum  se  resenró  mas  esippcralmfDle  para  aignifirar  el  coropro- 

'  miso  de  una  nersenn  6  de  br»  cesa,  por  medio  de  la  etiajciatian  pet  m9 elMbramr 
CB  garaicia  de  una  deeda.  (Y.  pág.  26,  ooU  a  J  sig*^) 

.  (3)  \a  niaoeipacioB  oo  producía  por  si  misma,  secun  parece,  la  tradición  «  p% 
decir,  la  traslación  do  la  posesión.  V.  Gay.  2.  §.  201;— 4.  S-  13i.— Virt.  X.  R. 
Frng.§.313. 
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SOS  particulares  (jndieans)^  estaba  autoriíado  pA*«  adjudicar  h 
eo^'(ádjndieareíi  es  decir  para  trausftrtr  la  propiedad  por 
medio  de  jmcio  «e  una  peraoiia  á  otra  i  estos  procesos  eran  las 
de  fijación  de  limites  (finitim  reg^nderum) ,  do  partición  de  h^ 
reocis  ífamHi(B  eniscundw),  6  do  partición  do  una  cosa  común 
[cdmmum  difndtmdo). 

La  venta  pública  de -los  prisioneros.de  guerra  ó  del  bolin, 
•hecha,  en  nmnbre  de  la  república,  por  loa  cuestores  del  tesora 
bajo  el  símbolo  de  la  conquista  y  de  la  propiedad  romana  [sub 
corona;  sub  hasta)  (1).  , 

O  finalmente  algunos  otros  casos  comprendidos  por.  los  jn- 
risconsaiios  en  la  designación  general  de  ex  lege^  por  la  Icjf  (2). 

Todos  estos  medios  do  adquirir  el  dominio  ex  jure  Qw'ri-^ 
Yittm  son  relatÍYOs  á  la  adquisición  de  ob¡cios particulares  («i'n- 
yuloimm  rertcm);  después  hablaremos  de  aquellos  por  cujo 
medio  se  aduvirian  aniversalidados  do  bienes  (per.  uninexfila-^ 
fem),  es  decir  un  conjunto  dod^rt^cbos  así  reales  como  per-* 
tonales. 

La  mencifaiio,  la  injwrt  cessio^  la  distinción  de  las  cosas 
HMncivi  6  nec  manripi  no  existían  ]fa  en  tiempo  de  Justiniano; 
la  tranicion  se  aplicaba  con  iguales  efectos  á  todas  las  coscas 
corporales;  pero  siempre  subsistió  el  principio  dominador  de 
que  los  contratos  producen  obligaciones  y  derechos  persona-r 
les,  y  no  derechos  reales  de  propiedad. 

Las  velaciones  del  derecho  de  propiedad  con  1^  constitución 
política,  con  la  de  la  familia,  con  la  agregs^cjoiT  sucesiva  de  los 
dtierentes  territorios  del  imperio  y  con  la  situación  y  práctica^ 
de  la  riqueza  social  en  todas  las  épocas^  son  otros  tantos  pun^ 
tos  en  que  debe  fijar  su  vista  el  que  quiera  profundizar  el  es- 
titáio  de  este  «lerecbo. 

80.  Derechos  reales  ademas  de  la  propiedad  y  posesión. 

Entre  estos  otros  derechos  reales,  hay  algunos  que  real- 
mente hablando,  son  desmembramientos,  fracciones  del  dere- 


(f )  Varro  D.  R.  R.  2. 10.  «5*/ prceda  sub  corona  emit.* 
9í  Véase  lo  qic  deáoiot  sd^re  éstos  difef  estes  modo:)  de  adijairir  en  el  lib.  3, 
til.  I.  Los  romanos  qui^beron  aiie  la  adani^icion  déla  propiedad  se  inanifeslase  pur 
vn  sigQo  páblico.  Eo  el  punto  a  que  lia  llegado  nuestra  civrlizacion ,  cuando  luscun- 
dieioD(^  económicas  de  la  sociedad  han  cspcrimenlado  una  revolución ,  cuando  el 
^rédrto  H  dd  elomeato  Uid  poderoso  de  la  producción  de  la  riqueza,  y  los  derechos 
personales  una  parle  tan  notable  déla  fortuna  iiidividoal,  se  hace  sentir  la  neocsi- 
<lad  de  esta  publicidad ,  así  en  Jos  derechos  personales  como  en  los  reales ;  y  sin<?m- 
kar<;o  noestra  lc(^t«lncion  positÍYii  ha  nrocedido  en  sentido  inverso ,  «uprimi^odo  «n 
wauw  casos  el  siguo  público.  (iV.  aeí  "" ' 
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ello  do  propiedad.  En  cfeeio  eoDficrcn  el  quo  !••  disfruta  '^ 
facolbd  de  disponer  de  la  cosa ,  dcnlro  de  cierlos  lifuiles  qii<^ 
consiitayen  una  parle  mas  ó  menoscon!^iderablo,.iiiasóineno^ 
redueida  de  las  <iÍ8posiciones  pcrmílidas  por  el  deroclio  de  pro- 
piedad; por  ejemplo,  la  fWculladde  disponer  de  la  misma  coila 
en  cuanlo  al  uso,  en  cuanlo  á  tos  frulos,  en  cuanlo á  cualquier 
otro  producto,  y  aun  en  cuanto  á  alguna  de  sus  partios  y  i  sus 
diversas  modiGcaciones.  Del  número  de  estos  dereckes  reales 
^n  las  servidumbres  (servitMtes)  p  así  prediales  {rerum  prcsdior 
rtim),  como  personales  [penonarum ,  personaUB)^  y  seüaltfda- 
mente  entre  estos  úllimos^  el  usufiucto  (utuifructui)  y  el  U!>o 
(>i¿ítis);la  eníiléusis  (fmpliyku$i$)^  y  el  derecho  de  superficie 
(sttptrficiei).  Tero  ¿hasta  qué  punto  entran  en  la  clase  de  los 
derechos  reales  ó  difieren  de  ellos  las  facultades  de  disposición 
que  confiere  sobre  la  cosa  f  I  alquiler  ó  préstamo  de  uso(com- 
modatum)'!  Los  juiisconsuhos  romanos  no  han  puesto  en  clare 
esta  cuestión.  Preocupados  con  las  teorías  de  los  cimtratosy 
de  las  flccioncs  que  resultan  de  e  los«  no  consideraron  jamás 
el  alquiler  y  el  comodato  en  su  cualidad  de  contrates  y  bajo  el 
aspecto  de  los  derechos  personales  que  producen. 

Existen  por  último  algunos  otros  derechos  reales  que  no 
se  consideran  como  un  desmembramiento  del  derecho  do  pro* 
piedad ,  porque  constituidos  meramente  por  garantía,  no  trans- 
fieren, del  propietario  al  que  tiene  sus  derechos,  ninguna  parte 
de  las  facultades  comprendidas  en  el  dominio.  No  se  puede  ne- 
gar sin  embargo  que  el  derecho  de  propiedad  se  halla  alterado 
en  algunos  de  sus  elementos ,  como  son:  la  prenda  (pignu8)qvm 
cuando  se  ha  entregado  la  cosa,  produce  un  desmembramiento 
del  derecho  de  posesión  (1);  y  la  hipoteca  {hypothecá)^  con  la 
particularidad  notable  de  que  esta  espfcie  de  derecho  real  puede 
crearse  solo  por  el  consentimiento  ao  las  partes.  (2) 

CAPITULO  lY. — COI^SIDERÁGIOnBS  ÁPUCABLES  Á  LOS  DBBBCHOS 

PfiESONÁLBS  T  k  LOS  DERECHOS  REALES. 

81.  Derechos  relalÍYot  al  estado,  á  la  Tamilía,  á  la  ¡ndÍTÍdua!¡dad  moral  ó  física da| 

bombro. 

Considerando  bajo  este  punto  de  vista  al  hombre»  hallamos 
á  la  vez  derechos  personales  y  derechos  reales. 

(I)  El  acrMor  con  prenda  tieoe  la  posesión  ad  intgrdkía,  Dig.  4t.  5.  16. 
f.Javol.— 41.2.  56.  f.  luí. 

(1)  AAádaso  por  final  la  obscnacion  de  qne  hay  derechos  reales,  cobio  ya  hemos 
▼isloen  los  derechos  personales,  que  solo  tienen  la  garantia  de  las  cscepciones ,  y  no 
de  las  acciones. 
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Poruña  parte,  las  relaciones  qae  resultan  del^estado  (ila^ 
tus)  en  sus  tres  elementos,  y  principalmente  en  la  familia,  oire- 
ccn  gran  número  de  oMigaciones  entre  personas;  jf'por  otra 
se  advierte  nn  conjunto  de  derechos  reales  que  tienen  por  ob- 
jeto no  cosas  corporales,  sino  abstracciones  inmateriales,  los 
cuales  casi  todos  son  de  la  mayor  im|)orlanc¡a  para  el  hombre. 
Asi,  la  cualidad  de  pndre,  la  de  |i¡jo,  de  homnre  libre,  de  li- 
berto, de  patrono  y  ciudadano;  la  libertad  y  seguridad  indivi- 
dual de  nuestra  persona  física;  el  honor,  la  reputación  y  el 
conjunto  de  las  facultades  intelectuales  de  nuestra  persona 
moral,  son  objeto  de  otros  tantos  derechos  que  nos  pertenecen 
directa  6  indirectamente,  sin  el  intermedio  do  iiingun  sujeto 
individualmente  pa>ivo,  é  independientemente  de  toda  obliga- 
ción hacia  nosotros.  Estos  pues  son  derechos  reales. 

S2.  Adquisicioaet  6  sacesiones  por  aníversaVidai!,  herencia. 

Aqui  entran  varios  modos  de  adiiuisicion  quo  se  aplican  á 
la  vez  á  los  dereí  hos  realc*^  y  h  los  derechos  personales. 

La  persona  de  un  individuo  muerto,  y  á  veces  hasta  la  de 
un  vivo,  se  desprende  de  este  individuo  y  pasa  á  otro ,  que  es 
el  continuador,  el  representante  de  aquel  á  q^ien  sucede;  apa- 
rece como  la  misma  persona,  toma  la  misma  máscara  jurídica, 
j  recibe  transmitidos  todjs  los  derechos  ftersonales  ó  reales,  á 
esccpcion  de  aquellos  que  caducan  naturalmente  en  esta  tras- 
mutación. 

Esta  sustitución  de  una  persona  por  otra,  esto  cambio,  en 
la  c'udad  de  un  ciudadano  por  otro,  no  era  para  el  derecho 
primitivo  un  negocio  de  mero  interés  privado;  sino  que  debía 
intervenir  en  el  la  ciudad,  ya  por  medio  de  la  ley  general  común 
á  todos,  ya  por  otra  particular  de  los  comicios,  ya,  cuando  me- 
nos, por  medio  del  magistrado.  Esta  intervención  es  constante 
en  el  derecho  civil  puro;  pero  valiéndose  de  (icciones  y  proce- 
dimientos indirectos,  cuando  el  derecho  privado  se  antepone  al 
derecho  público,  y  el  deiecht)  civil  cede  al  do  gentes,  se  llega 
á  eludir  la  necesidad  do  esta  intervención,  y  el  carácter  pu« 
blico  se  debilita  ó  desaparece. 

A  esta  materia  pertenecen:  la  herencia,  los  bienes)  de  testa- 
mentaría ab  intestato  (heredifas  ex  leslam'^nío;  ab  inUstato)  ;  la 
posesión  de  bienes  [honorufn  posse$sio);  la  herencia  fideicomisB^ 
lía  ( fideivommisiaria  kerédiías);  el  legado  (legníum)  bajo  cierto 
asp  cto,  sobre  todo  en  la  época  de  Justiniano;  la  abrogación,  y 
algunos  otros  casos  6  actos  jurídicos  que  suprimió  aquel  empe^ 
rador  en  su  mayor  parte.  Todos  en  último  resultado  constitu-* 
yen  diferentes  especies  de  sucesiones  á  los  bienes  y  derechos  do 
una  persona  casi  siempre  difunta,  y  á  veces  también  viva. 
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TITULO  IL 


He  las  acciones» 

§.  I.  HOaORES  PREUMJTflRES. 

83.  Derccb©;— Jurisdicción;— Procedimiento. 

•  Loí  dcfcehos  se  engendran;  sos  efectos  se  definen;  pero  lo» 
derechos  son  íibMracciones.  Creación  social  paramente  inlelec- 
tnal,  son  inertes  p<»r  si  mismos;  c/»Tccen  de  vigor  y  movimicnlo-. 
Se  les  aplica  un  poder,  un  procedimiento  cualquiera,  so  ponen 
en  acción  ^  funcionan. 

Pero  qué  poder?  qué  procedimiento?  Cuestiones  son  ambas 
^ue  se  reproducen  perpetua  é  inevitablemente  en  toda  sociedad^ 
cualquiera  que  sea  el  derecbo  de  que  se  trate. 

ti  derecho  por  si  mismo;  el  poder  jurídico;  e\  procedi- 
miento JQi'Mico;  6  para  valemos  áe  las  espresiones' modernas, 
el  derecho,  la  organización  ée  las  autoridades  judrciales,  j  el 
procedimiento:  tres  partes  constitutivas  é  indispensables  de 
todo  sistema  kgislativo  en  función. 

Ho  son  las  menos  impoi lentes  estas  dos  últimas  partes:  á 
ellas  pertenecen  la  conslilucion  de  los  poderes  públicos,  su  ao- 
don  sobre  ios  ciudadanos,  la  vida ,  el  movimiento  nacional  en 
la  esfera  de  todos  los  tnli^reses.  Léase  la  ley,  y  se  comprenderá 
la  abstracción:  asístase  al  tribt>nal,  y  se  verá  al  pueblo  que 
bulle,  que  habla  y  que  obra*,,  y  esta  es  la  realidad  (1). 

81.  Idea  gCHcral  de  la  accioo. 

En  su  acepción  mas  vulgar  é  ilimitada ,  que  es  también  la 
etimológica,  la  palabra  acción  (arito:  de  fífjvre^  hacer,  obrar) 
empresa  el  acto  de  realización  del  derecho,  el  acto  6  la  serie  de 
actos  per  cuyo  medio  se  recurro  al  poder  jurWico,  para  que 
resulte  fuer/a  y  autoridad  al  derecho,  ya  deíendiéndoso  á  sí 
'propio,  ya  procediendo  contra  otro. — En  lengua)c -figurado, 
acción  significa  ademas  el  mismo  derecha  de  cjerctír  este  re- 
curso á  la  autoridad ;  y  por  último,  el  medio ,  la  forma  i^tto  se 
lirescriben  para  ejercerlo. 


''■"  (1)    Do  r?to apunto  trata  mas  cslcnínmcntc  Ortolnn  en  $u  Cursado  legialacío** 
pcnalr  comparcda,  iulrüdutciou  ülosófic»,  f  ág  ijj)  y  sig.        (iV.  dtí  T. 
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P«fo  ¿cuál  os  cn  derecho  romano  su  accpoion  ospocial  y; 
tccoica?  El  darlo  una  S0I9,  seria  üi^n  inexacto  como  confundir 
entre  si  los diferenlcs  sislemis  de  prdcod¡u)ic.ito  judicial  que  se, 
fueron. sucediendo  en  la  hi$(oria  y  cooslitueion  romanas*,  En 
efecto,  la' acepción  técnica  de  la  palabra  acción  fué  v^iriando  con 
cada  uno  de  aquellos  sistemas;  y  solo  puede  apreciarse  justa* 
meóte  haciendo  un2f  esposicion  de.elloa^, 

05.  Tres  ¿pocas  y  sistemas  de  procedimiento  jndicial  que  deben  coQ$idcrarse  en 
]   '   '   deriecko  romíiiü..  ; 

Tres  en  número  ^on  estos  sistemas: , 
El  de  las  accionas  dje  la  ley  {U^jis  a¿ lionas). 
El  del  procedimienlo  por  f^rmu|¿ts  (/a/'fna/^s],  ó  procicdi- 
micnlo  ordinario  {i>r(íiyia;ta/iid¿aa).  ^     . 

.  Y    el   del  procedJLiniei^to  extraordinario   {exiraórdinarju^ 
judicia).  ;       ' 

'  El  primero  doipina  esclusivamentc ,  sinp  de  bepl^o^»  ao.  de- 
recho al  wvno^,  ha^la  U  ley  Muunx  ( VI  ^  Vil  siglo  de  Roqi^^ 
aiio  507  ó  oS3).  Esta  Tuó  U  épocn,  y  esl^,  el  sislcipa  carácter!^ 
tico  del  derecho  do  los  Quiriles,.,con  el  sello  4p  su  rudjcz;i 
primitiva^  hu  colorido  sacerdotal  y  patricio,  sus  siaihólQS  (^f{ 
acciones»  palabras  y  Qbjel9S»  que  nos  descubran»  aunque  ya  c^^ 
rslado  de  simulacro,  .ios, actos  do  unos  síglps  inf^iulilos»  niiis 
informa  aun  jii^^leriajes  t^n  su  ciyiii^acion.  Yqs  dj^qa  dú 
obs^rvar^  la  ingeniosa  precisión  con  ,que,  la  ciencia  pat|ricia 
organizó  estos  actos  y  los  acomoda  á  la  i^ylur^lcza.d^  ^^.i^'^.T 
rcchQS.:  El  genio  ji^ríd¡cK>  de  Rpm4  se  halla))»  qnton^es  en  su 
cuna,  bieii  que  vigoroso  y.  activo.  Esta  época  eala  mas  Qurio^^ 
para  Jfis  inresligacÍQt^(;9  ^^t|6ricas* .  ^   ^ 

£1  segundo,  subsistió  ba^tat^l. reinado  de I)joc)cci4nQ  (ano 
1047  do  Tioma;  294deJ^  COr  Én  él, se  advierto.yaja  Jínea  ¡iÍt- 
cesante  dc\  (Jcrccho  prcAoriá^o  y  dq  la  juri§pr^deuc¡iv(ílps6ücaj 
La  administraeioii  .d^  j^^^^^^iP^^^  enlon|ces  del  .domj^iiío  i¡i^ 
bis  {la^riciosi  al  de  la  ciencia;  traji^foripósa  el  genio  j^ríditfó  do 
Ho^a;  haciéndpsc  plcbcp  y  bucncmilíu-^o,  91U  vpz  d«  piílrifíii^^  v 
quiri^ario  coimo  antes  era;  c^micipQ^QÍa,:plqbe.;.yparlip¡¡)(Sj  o) 
-üfiArí^nicra  dp  laju^jcia  vom^ína,  ;  .  .  .  \y  ,x  /  '  ,  '¿ 
;A4w*'»»^'íÍG  ijUKü^cion,  e.i,quc  dfibo  fn^tlfÍAr,.crpvibl\cisf4 
moderno!  El  estudio  de  Qstq  sistema  c^i,  sin  c9qUad|ccM)p,.u| 
ma^in^qrQSiMíitc^.slu.él,  nadji ¡sq .xjom[i|if4f«d(^  e^  i|i^tpr,ia  ^díp  ac^ 
j;ipnes  cneldipF^^clipiríWPHO.  ...ir.  ,.  v)  j:  /»  ^  '  i  / 
El  lercero  pasó  de  una  csccpcion  á  sci*  regla  general,  pri- 
moramente  cn  las  provincias,  reinando  Ütocleciano, yticspurs 
en  todo  el  imperio.  Fué  como  si  se.  bubiesc  sübicpJACSlo  en 
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todo  la  auloriind  gubcrtt.inicnlal  y  arrobándose  todas  las  rilif<*la'- 
nesde  la  administración  de  justicia:  Ycstigioqae  aún  seconscrra 
en  casi  toda  la  Europa  m  )d«*rna. 

En  cada  ano  de  esloi  sistemas  tüc1?ed  á  re(lf oducirse  está 
dos  cuestiones:  ¿Cuál  es  el  poder?  ¿Cuál  es  el  procedimiento 

? 
8G.  Disliacioa  entro  Jus  y  Jiidicinm:-^^Xi\tt  Ma^    rodo  {agistraiw)  j Stícz 

{Judex), 

H¿  aquí  una  de  aquellas  distinciones  fecundas  de  donde 
narc  el  germen  de  todo  un  si4ema.  El  carácter  de  los  poderes 

Í'udiciales,  el  pormenor  de  lan  instituciones,  los  términos  del 
enguaje  que  se  aplica  á  ellas,  todo  se  derira  de  esta  idea. 

Jút  es  el  derecho;  Jndierum  (que  no  debe  traducirse  por 
nuestra  palabra  española  juicio)  es  la  instancia  organizada,  el 
clamen  judicial  de  una  cue>tibn,  que  debe  terminar  con  una 
sentencia. 

La  sub'ime  misión  de  ser  órgano,  pontífice  del  derecho,  de 
tener  qu«  declarar  su  sentido  en  cualquier  ocasion^yí/r/t  dígito, 
declaración  d  I  dere  ho),"  y  hacerlo  ejecutar  disponiendo  del* 
poder  público  (impírium);  de  resol rer  cualquier  negocio  cuan- 
do es  suliciente  para  ht  disolución  la  declaración  del  derecho',  y 
en  el  caso  contrario  designar  á  las  cuestiones  el  poder  que  debe 
juzgarlas  y  el  derecho  porque  ha  de  regirse; 

Y  por  otra  parte,  en  inferi^ir  escala,  la  misión  de  eliminar 
la  cuestión,  y  los  debates  entre  las  partes,  j  poner  térmiuo  á 
aquella  j  á  é4os  con  su  sentencia; 

Son  funcione!  amlia^  perf  jctamente  dislihtas ,  y  laa  mas 
veces  separadas,  coiiiia  las  á  personas  diferentes. 

La  primera  corre  ponde  al  Magistraio  [majistinitai)  ;  y 
la  segunda  al  Juez  (judex).  Por  tina  lijora  de  lenguajo,  estar 
injure  es  como  hallarle  ante  el  maigistrado  encargad i  de  inter- 
pretar el  derecho;  estar  in  judicía ^  es  hallarse  ante  el  juez  cn*^ 
cargado  do  ciaminar  la  cocsiion  y  terminarlia  (í). 

A  las  funciones  de!  magistrado  pcrtciiecen  las  espresíoíies: 
éd'ceré  {e,  de  partícula  de  enision,  y  díeerej.jwi  diceré ^áútir  (A 
dt^rci'ho,  T)ar  medio  de  la  emisión  de  un  edicto  ó  de  otro  oíedío; 
á  las  del  ]iicz,  juditare.  juzga ¿-,08  decir  examinar  y  tei^minar 
la  cuestión  pormcdid  de  una  sontcn<ia;^-^-al  primero  jtir4jrfic(o, 
dicción,  declaración  del  derecho;  al  segirn'to  .se/ffenf/a,  senteiH 
éia,  quii  termina  el  debat*»;^— al  uno  aridi-ere  (de  ad,  airíbútlrii-, 
y  dicere)  atribuir  la  propiedad,  declarando  el  derecho;  el  otro 


'  (i)    En  nigiiaos  textos  S8  Iialla  y/i(//c/um  porjjs,  pero  es  una  incorreccían. 
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adJHÜúare^  adjudicar  (de  erif,  alrUratifa,  jjudicmn)^  ei  decir 
jlrtbuir  la  propiedad  Juifamlo; — de  donde  rosultn»  pa^a  el  Utto« 
addieiio ,  adición  6  airíbuctoa  de  la  propiedad  por  medio  de 
la  declaración  éé\  derecho vj  pra  el  o!ro  odjudioaHoi  adjndi^ 
cacion^  ó  atribacion  de  ta  propiedad  por  medio  de  aenicBCÍa(l). 

Esta  separación  énCre  el/tu  7  el  judkittm^  eiilre  el  magis* 
Irado  y  el  juez,  parece  corresponder,  escoplo  en  algono  ifue 
otro  caso  distinli ro«  á  4a  separación  i  HHicbo  mas  admitida  por 
miestras  ideas  modernas,  etitre  Ja  dociiion  del  hecho  y  la  del 
derecho. 

Seria  nn  error  sin  embargo  saponer  el  oficio  del  juez  Itmi-*- 
lado  k  una  mcfa  cuestloQ  dO' hocfao.  El  juea  ddie  hacer  la 
apreciación  de  lo4  hechos,  pero  apreciación  iuridíca/en  la  cual 
se  halla  mas  6 menos  comprendido  el  dereéiio^  según  lii  naiu-»- 
raleza  del  negocio  y  la  estenlton  do  \m  poderes  ixinferidos  por 
el  magistrado  (2).     ■  . 

¿Cttél  es  pues  en  los  tres  sistemas  de  procedimiento  judicial 
la  especie  de  sejiarAcíon  entre  el  juf  7  el  yuiícíuin,  entro  ol 
magistrado  y  d  jüet? 

En  el  pnmer  sistema  existe  la  distinción  (3);  pero  en  unos 
existe  la  separación  y  eñ  otros  no* 

En  el  segundo  sistema,  dic^  separacjon  es  completa,  pdcs 
solo  en  un  caso  estraordimario  juzga  por  si  mismo  el  ifaa^ 
gistrado. 

En  el  tercer  sistema «  U  regla  cdmon  es  d  caso  estraordi**- 
narieí,  se  reuMti  ambas  funciones»  y  iolo  por  una  escepcion 
pueden  separarse. 

87.  La  ciadad  nombra  al  Ifigistradó.-^Lat  partes  eliges  ti  Jaez. 

A^el  i  quien  está  eotiferído  el  derecho  {jui) ,  la  declara- 
ción del  derecho  {jun$dk¡io)  ei  un  magistrado  autorizado  con 
los  poderes  ée  betuéad,  según  lu  eonsiilucioii  política  de  ésta. 


(1)  El  pretor  alriiioyc,  áecbrando  el  derecho  (addlcU)  no  tolo  1.1  propiedad, 
tioo  otras  cosa»;  ñor  ejemplo:  vn  juez  n  los  niiganlai;  la  cualidad  de  hombro  libre, 
la  de  hijo,  ete;  arp^so  t|ae  \nttdjadicatio  del  jtn^z  no  atribuye  nmca  mas^ne  la 
prepiedbd  ó  alguna  servidumbre. 

(2)  Alta  eutre  los  modernos  tcalándose  do  nn  negocio  erininal  •  s«  jdebc  decirse 
i|ae  el  jnrado tiene  solo  que  resolver  una  caestion  de  heeb«,  pues  aun  cuando  no  hu- 
biese mas  que  lado  la  culpabilidad,  es  una  de  las  mas  delicadas  del  derecho  penal. 
Lo  mismo  pncde'  decirie  at  nuestros  tribunales  espádeles  doade  el  poder  judicial 
emana  de  la  corona.  (iV«  del  T.) 

(3)  Así  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas:  >  Si  mjus  vocat  atqne  ca(,  etc.  >  (Cicer.  De 
egib).  II,  4;  lll,  75.— (Aul.  Gcll.,  XX.  I).  Asi  la  acción  dclaleyjWic/fpoy- 
ti/o/so,  que  tiene  por  objeto  especial  obtener  del  magistrado  nn  juez  para  el  proceso. 
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5  párr^  todat  (lis  causas  ifiié  oclll^ran  iduranleclfiicaipodc  Ifi^ 
mi^siratimi;  porqucdi  <Á¡eioqacao  le.confia^  pl(^rccl|D,  e« 
fA  ^naento  jfuiidametilal,  el  interés;  ooauín  do  U.  asociación^. 
Para  llevarlo  a  cabo,ltoiie  la  aoloridad  ot  mando- 4e  la  fuor^ 
p&bliea  (ififperium). 

Aquel  qoe  tieno  á  su  cargo  el  cuidado  de  juzgar  en, una 
Goestion  (judKium)  no  es  un  magistrado,  de  la  ciudad,  sino  ui| 
ciudadano  que  se  da  cono  juez»  á  l«Sr[i«ries  solaiiiciHe«  j  sqU* 
ámenle  para^  la  causa  de  que  ^e  trata,  fiiokjetp  que  se  IccQufia 
es  un  negocio  privado^  ]f  á  tal  número  do  negocios  correspotiid^ 
otro  rguiii^dé  jueces.    ^ 

•  -i  Si  a  embargo^  coiií^o  4cbe  désempe&yr  ooc^rgo  publipo^ 
debesefjelegiéo  cnlre  lasxlascs  de  c>U'iadanQi  designados  al 
eíccto  (iortia  «onstitueíonlpolitfeca^  y  quedará  aiitprjzíi^do  conéj 
copeoplo  y. podenca dqjMz  portel  Riagjslr^io..  ^ 

Pero  en  esta  inslitucion  domin;i  un  priqqípip  de  .llhertaa 
prlvádd.rPoc.tiii{ior4a|i(e  ó'fútil  quesea  el  negocio,  y  qra  so 
itrattsídel  estado  di;  la  coiisi^ieracíoockvil  del  eindadano^^ú/t^ 
mutio),  ó  (ic  una  corla  suma  pecuniaria,  nadie.podrá^^r  juez 
«ino  p^íIsfejoccion.óxbtisK^nttaiiQíaJiQ  de  las  pactes,, |45íia|qui- 
sícron  los  anliguos  ,  di' e  Cicerón.  (1)»  Lasi  pariajt  xc^nvic^ea 
«uUfe6Í  la. elección* defjucps  {juiiitny  mv^r^c/i^ ^  inpgis^rado 
•sede  propone*, lo •ao(^pjlanj&l<;  rehusAátMiH  ma^lii'esUÍr,:^Sjmol¡l^os 
ijudicem  ejerare  ó  ejuraie^  rejicere,  recmare);  y  si  np.ll^fijq  á 
a^efursevla.euerie.es:iU«iw.decif[le  (^)«i :       -  ,'  i.  i 

i;.  I  Elegida,  ace4>lí|ada por  l^parif^,i^d#»ign^d#,pQr  la  sucfle, 
se  les  señala  al  ciudadano  como  juez  por  la~declai¡|tpÍQni|.ppi;,J^ 
adiccion  del  magistrado  [judicem  addicere)  (3;.  Es  una  carga 
pública  qt^  no  pMcdc  cc^usar,(4). 

En  cada  jurisdicciun  no  bay  mas  que  un  magistrado,  y  por 
regljati^enéralvien  ^dajiilsgocio  taOipoco  iiay  ni4/^.que  Mp/juez 
^{uHusl.jud0x),y.  solo  que  uika  j  otro  p9ipdea  as4Mci^rsJ9  [dp  ase- 
sores 4  j^ut  iseoii9ullosj||e)qu'afiQs  lome  eo^^jo^i  ata(|i|Qi  úaícilt- 
mcnle  como  mcd  o  de  ilustrarse.  ' 

Creada  ya,  aunque  desconocida  ca^i  para  nosotros,  .con  sus 
pormenores,  en  el  primer  si  lema  de  procedinpiiei.tos,  y  organi- 
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laia  7  Í606iiT«elU  da  an  modo  admirable  en  el  segondo»  efU 
Mía  teoría  desaparéelo  oompleiamente  con  el  tercero. 

88.  La  jttüeii  m  admímttra  páblie«mente. 

Este  principio  comienia  con  Roma  y  se  perpetúa  con  los 
tres  sistemas  de  procedimiento»  en  so  mayor  aplicación. 

El  magistrado  ejerce  so  jurisdicción  en  el  Foro,  á  la  fas  del 

Eieb!o,  sentado  en  so  tribunal  6  residencia  de  so  roagistratora. 
n  el  Foro  también  y  á  la  yista  de  todo  el  mundo,  sentado  en  un 
añeeto  ordinario  (mbséUttim),  procede  el  juez  de  cada  causa  al 
eximen  y  decisión  del  litigio  (judicium) ;  y  allí  se  suministran 
las  pruebas ,  deponen  los  testigos ,  y  hacen  su  defensa  los  pa- 
tronos 6  abogadkH. 

El  magistrado  puede  también,  en  caso  necesario»  fijar  su 
tribunal  en  otra  parte  (tribunal  pon&ré)  (1);  y  el  juez  conocer 
M  negocio  en  cualquier  otro  sitio  designado  por  el  magistrado 
que  le  ba  investido  de  la  calidad  de  Juez  (2)»  6  en  los  lugares 
mismos  del  litigio;  pero  siempre  pAolicamente. 

Posteriormente  se  construyeron  pretorios »  edificios  para  la 
administración  de  justicia;  pero  se  conservaba  la  publicidad;  y 
solamente  se  echaba  un  yelo>  una  cortina  (velum)  sobre  el  ma-* 
gistrado  coando  deliberaba  con  sus  asesores  6  consejeros  en  el 
nemkielo  que  les  estaba  resenrado  {ieeretum). 

§.  n.  ACCIONES  BB  ik  LBT  [le^ii  aetionei). 

8t.  OrganisacioB  del  poder  joridico  y  judicial  bajo  ti  imperio  de  lat  accioaos  da 

la  ley. 

Como  magistrados,  estaban  en  Boma  los  B^yes,  después  los 
Cónsules,  después  el  Pretor,  y  en  ciertos  casos  los  Ediles;^— en 
los  municipios,  los  Decemyiros,  cónsules  de  menor  esfera;— -en 
las  proYincids ,  que  no  comenzaron  casi  hasta  fines  de  aquel 
periodo ,  los  Propretores  6  Procónsules. 

Como  jueces:  eljudex,  designado  para  cada  causa,  y  que 
solo  podía  elegirse  entre  el  orden  de  los  senadores;  los  reco- 
peraoores  (rect/p6ra/ore«),  de  elección  menos  rigorosa,  t  qnei^ran 
siempre  yarios  (tres  ó  cinco)  para  cada  proceso  (3^,  al  paso  que 
el  jaez  no  solia  ser  mas  que  uno  (unm  judex);  analmente  loa 


\ 


TU.Liv.,XXin,3í. 
Díff.5.1.  59.  r.Ulp.— Véase  tambl 
3)    Til  la?.,  XXVI,  48;l(Lni,  2;— Cioel 

'onoi. 
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Ceptoopyirot,  elegidos  mioalnieate  por  los  Comicios  ei  cada  fli* 
bu  y  organizados  en  una  especie  do  colegio  permaneple  encar- 
gado de  juzgar,  tribunal  eminentemente  quiritario,  ante  cuya 
asamblea  se  fijaba  la  lanza  {hatía)^  como  signo  de  su  poder  ju- 
dicial (1)  V  y  que  se  dividia  en  diferentes  secciones: 

Tales  son  las  autoridades  que  se  refieren  al  sistema  de  las 
acciones  de  la  ley.  En  ciertos  casos,  tratándose  de  estas  accio- 
nes, el  magistrado  es  quien  juzga  por  sí  misino ;  en  otros  se 
yerifica  la  remisión  ante  un  juez.  ¿Cuándo  debe  efectuarse  esta 
ante  un  jvkdexy  ante  los  recuperadores  ó  ante  el  colegio  de  los 
Centumviros?  Cuestiones  son  estas  que  deben  estudiarse»  porque 
permanecen  todavía  oscuras.  La  institución  de  los  recuperaao- 
res,  que  se  introdujo  ya  en  tiempo  de  las  acciones  de  la  ley,  es 
estraña  á  ia  práctica  de  estas  acciones,  á  las  que  ocasionó  gran- 
des perjuicios.  Los  recuperadores  no  se  constituyeron  al  prin- 
cipio mas  que  en  los  procesos  en  que  figuraban  peregrinos, 
según  el  derecho  de  gentes,  y  no  según  el  derecho  quiritario. 

90.  Forma  de  proceder,  ó  •ccioiei  de  la  ley  {legii  aetionU). 

Cinco  son  las  acciones  de  la  ley. 

Tres  son  las  formas  de  proceder  para  Uegar  al  arreglo  y  deci- 
sión del  litigio. 

Dos  son  mas  particularmente  formas  del  procediauenlo 
para  la  efectuación  del  negocio. 

Las  tres  primeras  son :  la  Aciio  «acramenti ,  que  es  la  mas 
antigua  de  todas ,  y  que  se  aplica  con  diferentes  formas  á  las 
demandas  ya  de  obligaciones,  ya  de  derechos  de  propiedad; 
pero -cuyo  carácter,  común  á  todos  los  casos,  consiste  en  el 
iCLcramentum,  ó  suma  de  dinero  que  cada  litigante  debe  depo- 
silar  en  manos  del  pontífice,  y  que  debe  perder  el  que  sucunma, 
destinada  al  culto  público  [ad  sacra  pública)  (2):  y  esta  es  la  ac- 
ción de  que  nos  han  quedado  mas  noticias  ;-*La  Judiéis  potíU" 
latiOf  que  se  refiere  á  la  demanda  hecha  al  magistrado  de  un 
juez  que  juzgue  del  proceso,  y  que  parece  general  en  los  dife- 
rentes derechos  que  se  reclaman; — Por  último  la  Condictío^  ac- 
ción de  la  ley,  mucho  mas  moderna,  y  absolutamente  pri?atÍYa 
de  las  demandas  de  obligaciones. 

Las  dos  últimas  son :  la  Manus  inj^etio^  aprensión  corporal 
de  la  persona  del  deudor  condenado  ó  convicto  por  su  misma 
confesión,  á  consecuencia  de  la  cual  quedaba  dicho  deudor. 


í^ 


Gay.  4.6.l3y$ig. 
Feslat,  V.  Sacramentum. 
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mdüeiHB^^  atribuido  en  propiedad  al  acreedor  por  el  pretor;  y  U 
Pignoris  papiOf  ó  embargo  de  la  coaa  del  deador  (1).  La  sccíon 
de  la  ley  per  manus  injectionem ,  aunque  es  mas  propiamente 
una  vía  de  ejecución,  sirve  tambieq  á  yeces  cooio  un  medio 
para  entablar  ciertas  cuestiones  que  el  magistrado  decide» 
interponiendo  su  autoridad. 

Escepto  la  última ,  todas  las  demás  acciones  de  la  ley  se 
Tcrífican  in  jure,  ante  el  magistrado,  aun  en  el  caso  de  que  éste 
deba  sefialar  juez,  ó  recuperadores ,  ó  remitir  ante  el  colegio 
de  los  Centumyiros.  Esta  es  la  forma  y  este  es  el  preliminar 
jurídico. 

A  estas  acciones  es  aplicable  ^1  si mbolo,  pues  en  ellas  figu- 
ran la  lanza,  la  tierra ,  la  teja  y  las  demás  representaciones 
materiales  de  las  ideas  ú  objetos,  asi  como  los  gestos  y  pai^tq^ 
ntímas  jurídicas,  simulacros  la  mayor  parte  de  los  actos  áa  úAf 
época  anterior  mas  bárbara.  En  ellas  se  pronunci^p  tap^h^en 
las  palabras  revestidas  por  la  ley  de  un  carácter  sagrado;  tanto 
que  el  que  diga  viñas  (vides),  porque  trata  de  viñas,  en  lugar 
de  decir  arbcñreSf  término  sacramental  de  la  ley,  perderá  el 
proceso  (2). 

En  ellas  se  ve  asimismo  marcada  U|  mano  ^ace^dotaU  como 
üicede  en  el  Saeramentum^  depósito  de  una  soma  pecuniaria  en 
poder  del  pontífice ,  que  incoando  la  acción ,  sirva  de  sosteni- 
miento al  culto  público;  y  en  la  Pignoris  eapio^  concedida  princi' 
pálmente  con  motivo  del  precio  de  la  víctima  vendida  pari^  el 
altar,  ó  de  la  cantidad  debida  por  el  alquiler  de  una  bestia  de  car- 
ga ,  cuando  el  acreedor  destinaba  esta  cantidad  á  los  gastos  ^ 
u>s  sacrificios  (3). 

En  ellas  se  advierte  igualmente  el  predominio  de  los  patri* 
eios.  El  magistrftlo  es  patricio,  y  los  jueces  no  pued^p  i^aciprie 
mas  que  del  orden  de  los  patricios.  En  sus  manos  estén  el^tu  y 
idjudicium* — ^La  institución  de  los  centumviros  y  la  de  los  re- 
cuperadores parece  que  fué  el  principio  de  la  modificacic^  de 
este  dominio  judicial. 


(1)    Sobre  todf*  ^tas  accionei  de  la  ley,  véase  principaloieote  á  Gayo  4.  §  li 

y  fig Desgraciadamente  en  lo  encontrado  hasta  ahora  de  este  insigne  jurisconsulto 

se  han  hallado  en  esta  parte  dos  páginas  de  menos,  y  en  otros  muchos  trozos  que 
iNidieraii  hacer  referencia  ó  aclarara  faltan  algunas  líneas.  (N,  del  T.) 

%    Gay.4.J§.lly30. 

5)    Gay.4.§.28. 
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91.  Significado  de  la  palabra  acción  en  el  sistema  de  las  aceionei  de  la  ley. 

De  lo  espaesto  se  dedace  que  en  este  sistema  y  en  estas  es- 

I  presiones  técnicas,  (iceion  de  la  ley^  acción  no  denota  a6n  ni  el 
ítigio  especial  de  cada  derecho  en  partícalar,  ni  la  facultad  de 
enlabiar  este  litigio ,  porque  á  cada  derecho  diferente  no  cor* 
responde  también  una  acción  diferente. 

Acción,  en  la  fraáe  acciones  de  la  ley  y  es  una  denominación 
genérica,  una  forma  de  procedimiento,  un  procedimiento  con- 
siderado en  su  conjunto  y  en  la  serie  de  actos  y  palabras  que 
deben  constituirlo.  Y  hay  cinco  cUses  de  procedimientos. 

Se  los  ha  llamado  acciones  de  la  ley  {legis  aetiones)^  dice 
Gayo,  6  porque  han  sido  creación  de  la  ley,  y  no  del  Pretor,  6 
porque  luin  sido  dictadas  según  el  texto  de  la  ley  (legum  verhis 
aúeommodat<B)f  y  rigorosamente  acomodadas  al  mismo  texto  (1). 

9Í.  Aplicación  ficticia  de  las  acciones  de  la  ley  á  casos  en  que  no  hay  realmente 
proceso  (m  itire  ce«no). 

Las  formas  de  la  aetio  saeramenti  relativas  á  la  vindicación 
(vindieaíio)  de  una  cosa  ó  de  un  derecho  real,  se  separaron  de 
esta  acción  de  la  ley  y  recibieron  uso  ficticio,  que  proporcionó 
el  medio  de  obtener  varios  resultados  no  autorizados  por  el 
derecho  civil  primitivo,  ó  sujetos  á  condiciones  mas  difíciles. 

Consistía  el  ingenioso  recurso  de  esta  ficción ,  cuando  se 
queria  transferir  i  alguno  una  cosa  ó  un  derecho  real  que  no 
tenia,  en  simular  por  parte  de  éste  ante  el  magistrado  (injure) 
una  reclamación  ó  viudicatio  de  este  derecho.  El  que  quería 
cederlo  no  contradecía ,  y  no  suscitándose  por  consiguiente 
contestación  alguna ,  no  siendo  necesaria  la  remisión  ante  u6 
juez ,  el  magistrado  declaraba  el  derecho ,  y  atribula  asi  {addi» 
cdHit)  la  cosa  ó  el  derecho  real  al  que  lo  habia  reclamado. 

De  este  uso  ficlicio  de  la  vindieaíio  se  dedugeron :  la  tras- 
lación de  la  propiedad  ó  sus  desmembramientos  por  las  cosas 
corporales  ó  incorporales  (in  jare  ce$iio\ ;  la  traslación  de  la 
tutela  (2) ;  la  manumisión  de  los  esclavos  (manumissio  vindicta); 
la  emancipación  de  ios  hijos ,  pues  se  terminaba  después  de 
las  mancipaciones  consentidas,  por  una  manumisiio  vindicta; 
y  la  adopción  de  los  hijos  de  familia  {adoptio) ,  por  medio  de 
mancipación  y  de  una  cesión  juridíca  simuladas.  Hé  aquí  por 


Gay.4.§.li. 

Gay.  1.  §.  168?  t¡|r. 


Digitized  by  VjOOQIC 


iiiT.  n.  Tir.  n.'-^im  uks  kcaiomé.  117 

qoé  estos  actos  son  llamados  á  veces  p6r  los  jarisconsoltos  ro- 
manos acciones  de  la  ley :  ^Idque  legi$  metió  vocatur.i^  (1) 

93.  Deeadeacia  de  las  accioiíai  de  la  ley. 

Ofreciendo  las  acciones  de  la  ley  en  el  mas  alto  grado  el 
sello  propio  de  los  actos  jaridicos  de  las  civílisaciones  en  sa 
ínEancía,  debieron  esperímentar  las  vícisitades  qae  ya  hemos 
observado  en  la  marcha  de  estos  actos.  Cada  vez  se  vieron  en 
menos  armenia  con  las  costumbres  y  constitacíon  social  su 
carácter  sacerdotal,  patricio»  simbólico  y  sacramentalmente  peli- 
groso ;  y  sobre  todo  para  la  plebe  romana »  era  el  principio  de 
noa  opresión  contra  la  cual  se  había  combatido  tanto. — Ya  en 
el  siglo  YI  de  Roma  nos  dtee  Gayo  (2)  que  se  habia  coiicitado 
el  oJio  popular.  Abandonados  primero  por  la  práctica  ^na  co- 
menzó á  nsar ,  aun  entre  los  ciuJadanos  dt^^  las  formas  judicia* 
les  reservadas  álos  peregrinos,  y  suprimidas  legislativamente 
por  la  ley  JEbittiá,  y  por  las  dos  Juujb,  que  se  atribuyen  la  una 
a  Julio  César  ( 695  de  R ;  46  ant.  de  J.  G.),  y  la  otra,  6  ambas 
tal  vez  á  Angusto  (729  de  R;  25  ant.  de  J.  C),  no  se  em- 
plearon mas  que  en  dos  casoi  escepcionales ,  entre  los  que  se 
comprende  jaquel  en  que  debía  verse  el  proceso  ante  d  colegio 
de  los  Gentnmviros.  Finalmente  el  único  uso  que  después  se 
bizo  de  ellas  fué  el  ficticio  en  la  cesión  jurídica  y  sus  derivados. 

$.  III.  SISTBIU  BB  LIS  FORHUUlS  (formuke)^  6  PEOCBDDmilTO 

oaDQUaiO  (ordinaria  judida) . 

94.  OrganixacioB  del  poder  jurídico  y  judicial  ea  el  tistema  de  lai  fórmilu. 

Como  magistrados :  en  Roma  los  Pretores »  cuyo  nombre 
fué  aumentándose  sucesivamente»  hasta  llegar  al  de  diez  y  ocho 
en  la  época  de  Pomponio ;  los  Ediles ,  el  Prefecto  de  la  ciudad 
y  el  Prefecto  del  Pretorio.  En  las  Provincias,  divididas  en  el 
reinado  de  Augusto  en  Provincias  del  Pueblo  6  del  Senado  y 
Provincias  del  Emperador  (ProvincicB  Populi  vel  Senaiui;  Pro* 
vincidB  C€BMari$) ,  los  gobernadores  de  cada  provincia  con  los 
nombres  de  Procónsules,  Propretores»  lugartenientes  de  César, 
{legati  Cauarii),  Presidentes (PrmUf^),  6  Prefectos;  los  cuales 


(I)  Gay.  i.  §.  24.— Dig.  1.  ÍO.  Off.  jur.  1.  fr.  Ulp.— I.  7.  De  adopL 
L  f.  Modetu— 1.  46.  Off.  pro€ur.  3.  fr.  Uip.— Paul.  Sent.  2.  25.  §.  4.— 
Ced.  Tkeod.  4«  10.  JD$  hii  q.  d  non.  dom.  man.  1.— Cod.  JasUo.  8,  48« 
DoadopLÍ. 

(i)   tíay.4.§.M. 
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ae  trtshUhilMn  eD  ciertas  épocas  á  las  principales  dndides  de 
aa  provincia,  establecían  en  ellas  su  tribunal»  y  celebraban 
sus  sesiones  6  juntas  (conveníus) ;  y  después  como  autoridad 
suprema ,  pronunciando  soberanuikíente  y  en  última  instancia, 
el  Emperador»  primer  magistrado. 

Como  jeréc^:  eljwSex  6  arhiter  designado  para  cada  causa; 
los  recopeh^ádores,  y  el  coledo  de  los  GentumTíros»  que  se 
conservo »  aunc|ue  decaído »  basta  el  fin  de  dicho  sistema  :  tal 
es  la  or^ariizacion  jurídica  y  judicial  que  debe  estudiarse  en 
eatepérledo. 

Una  áfteradon  radical »  que  entre  otras  varias  ofrece  por 
al  Arfa  la  prueba  de  toda  una  revolución  social,  es  la  ostensión 

SBC  sé  dio  entre  tos  ciudadanos  á  la  posibilidad  d^  ser  juez, 
st^  privilegio  nació  en  la  raza  de  los  seúádorei.  Disputado 
eott  tesón  durante  mas  de  medio  siglo ,  desde  los  Gracos  hasta 
Pómpelo»  entre  aquella  raza  y  los  calmlleros  (1),  trasmitió  el 
jHdidum  ambas  órdenes »  y  pasó  á  los  demás  ciudadanos.  Cada 
aAo  formaba  el  pretor  en  el  Foro »  en  medio  del  pueblo,  cinco 
decurias,  ó  listas  de  ciudadanos  designados  para  jaeces  (judices 
i^léctí),  f  las  fijaba  públicamente  (tu  albo ;  juiites  in  albo 
rtíatí)^).  La  primera  decuria  se  componía  de  senadores;  la 
se^UUUa  de  caballeros;  la  tercera  de  tnilitares;  la  cuarta  y  quin- 
ta, afiftdidas  una  por  Augusto  y  otra  por  Caligula,  de  ciudadanos 
que  pagaban  un  censo  inferior  (3).  Estos  eran  loHJkteces  anuales, 
y  de  estas  listas  se  los  elogia  para  cada  causa.  La  raza  superior 
^^MsMpHfaéá  de  su  monopolio;  la  pli'be  emanct|(ada  de  la  jus« 
ticia  de  los  patricios:  el  ciudadano,  ett  ulia  palabra,  pasó  á  ser 
luzgado  por  sus  iguales.  Iguales  listas  formaban  los  gobema-' 
lores  ett  las  provincias. 

El  magistrado  era  siempre  uno  en  cada  jurisdicción ,  y  uno 
el  juez  én  cada  causa ;  pero  la  costumbre  de  llevar  consigo 
a^iesorés  y  hábiles  iurisconsultos  cuyas  Inces  pudiesen  aclarar 
las  dificultades  de  la  causa,  seairraigó  princiipalmente  en  aquél 
periodo  durante  el  cual  llegó  á  ser  el  derecUo  una  ciencia  tan 
agradabre. 

9S.  Forma  de  preceder  (formuUB). 
Dékápkrcdéron  el  símbolo»  las  palabras  y  los  gestos ,  y  quedó 


ft)    V.  en  U  IfhlMa  del  Derecho  do  Oitold»,  p.  201.  Vésie  U  iadica- 
cm  d€  laf  difetenfii^leyctjudieialee,  producto  de  a)|iidtB  Heba.  (iV.  del  T.) 
(a)    Sesee,  de  Bendíc. ,  111 ,  7.--Gicer.  pro  CluenL  43. 
(S)    Sast.  OOm).  33;  Ctlígala,  16 ,  y  OaJba ,14. 
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eu  su  ki^r  la  deiieia  del  derecho.  El  sNigisIrado  ettcargado 
de  drgamxar  et/udÁcíum»  lo  efectuaba  enionees  enirefiraiido  á  las 
partes,  despoea  de  los  debates  joridícos  qae  se  celebraban  en 
aa  tribanal  (m  jur$) ,  nna  fórmala  qae  era  el  reglamento  de 
sa  proceso. 

Por  medio  de  esta  fórmala,  cayos  elementos  por  lo  demás 
proponían  las  partes ,  cada  cnal  en  lo  que  la  eoneemía ,  el 
magistrado  investía  al  joez  de  su  dignidad; — ananciaba,  por 
m  de  indicación ,  la  cosa  de  que  se  trataba  j  ios  hechos  que 
el  demandante  inyocaba  como  rase  de  su  pretensión  ;-^espaes 
(y  aqoí  empezaba  el  elemento  vital  de  caaa  f6rmola) ,  precisa- 
ba: la  pretensión  del  demandante  que  daba  á  jostificur; — tos 
iiie<Uos  recíprocos  de  defensa  ^  tanto  del  defensor  como  del 
demandante,  one  daba  también  en  ciertos  casos  á  justiflcar;— 
7  por  fin  la  orden  de  condenar  ó  absolver  a)  defensor  efegunel 
resoltado  de  la  justificación:  anas  veces  indicando  estricta* 
mente  la  sentencia  qae  babia  de  pronanciarse ;  otras  dejando 
mas  ó  menos  libertad  al  juez;  j,  en  tres  cosas  parUcnlares,  te- 
urieado  á  la  fatultad  de  condenará  absolver  la  de  adjudicar,  es 
decir  de  atrtt)air  eo  propiedad  por  la  sentencia  algona  C(Mt  á 
una  de  laa  dea  partea. 

Es  meoeater  partir  del  principio  de  que  el  juez  e0  nn  tolero 
dndadaaoqae  no  tiene  mas  atribuciones  que  las  qae  le  confie- 
re el  isagbtrada:  faera  de  los  téhninos  de  la  ffrrmula »  no  tiene 
peder  alguno. 

La  redacción  de  las  fórmalas  es  por  lo  tanto  el  potito  ca-- 
pHaldel  precedimiento.  En  ella  puso  todo  su  esmero  la  cien- 
cia jorMíca ,  v  los  Utigantes  y  el  magistrado  consultaban  sobre 
este  panto  á  los  jurisconsaltos  mas  famosos  (1).  Eran  derla- 
mente  admirables  el  análisis  y  enlace  da  las  partes  que  las 
componían,  y  la  concisión  y  seroridad  de  sus  palabras,  pues 
por  mignificante  que  fuese  la  minociosidad  qne  p¿dra  un  de- 
reebo  no  dejaba  de  proveerse.  Las  fórmulas  estaban  redactadas 
de  antemano ,  incorporadas  en  la  jurisprudencia ,  inscritas  en 
el  álbum  y  espoestas  al  póblico  (2)  El  dennandante  declaraban 
ante  el  tribunal  del  magistrado  (tn/rm$)  la  persona  á  quien  de- 
mandaba ;  debatíanse  los  elementos  entre  las  partes ,  y  se  aco- 
modaba la  fórmula  al  caso  particular,  concediéndola  por  óltl- 
mo  el  pretor  ( poshílcUiOf  impéiratio  formuloa ,  vel  aetioni$ ,  ^$1 
judidx)  (3). 


\hro  CcBcin. ,Z;  De  mverU. ,  19; »n  AVr*» 
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La  clave  del  sistema  es  el  estadio  de  las  partes  de  qae  se 

componen  las  fórmalas  y  de  sas  diferentes  concepciones.  La 

primera  qae  se  ofrece  es  la  institacion  del  jaez:  «  Sudex  estoi^ . 

Ademas  se  advierten  en  la  fórmula  caatro  partes  principa-*' 

les  {partea): 

1.^  La  que  anancia  en  forma  de  indicación ,  la  cosa  objeto 
del  litigio  y  los  hechos  invocados  ñor  el  demandante  como  Da- 
se de  80  pretensión ;  la  qae  maninesta  en  cierto  modo  aqaello 
de  qae  se  trata ;  por  ejemplo :  ccQuon  AuLUS  A&ebius  Numbbio 
Nbmdio  HOnmBif  VEin>iDiT;»  llamada  por  consiguiente  <Iemon«« 
tratio.  Poede  también  no  hallarse  en  la  fórmala  este  elemento i 
porque  pudiera  acontecer  que  no  fuese  necesaria  esta  indica- 
ción previa ,  y  que  estuviese  saflcientemente  contenida  en  la 
segunda  parte. 

2.^  La  que  precisa  y  reano  la  pretensión  del  demandante, 
qae  deberá  comprobar  el  juei ,  y  por  consiguiente  fija  la  caes- 
tion  de  derecho  del  proceso » juris  coníentio ,  según  la  espre- 
sion  de  Gayo:  «sipárbt...  etc..  Si  aparece  que»»  se  le  dá  el 
nombre  de  intentio  (de  in  y  iendere^  propender  á;  de  donde 

Íroceden  naestras  palabras  castellanas  intención,  pretensión). 
!ste  es  el  elen^ento  vital  de  la  fórmula,  que  jamás  poede  fal- 
tar en  ella. 

3.^  La  que  dá  al  juez  la  orden  de  condenar  ó  absolver, 
según  el  resultado  de  su  verificación ,  fijándola  mas  ó  ásenos 
terminantemente  la  condena:  «...coi^DBiimiLTO;  si  noif  PiJiBT, 
ABSOLVlTO.»  Llámase  condemnatio. 

4.®  Finalmente  la  cuarta ,  que  solo  se  halla  accidentalmente 
(en  tres  únicas  fórmulas  de  acción)  la  adjudicatio ,  por  cuvo 
medio  confiere  el  nugistrado  al  juez  independientemente  ael 
poder  de  condenar  ó  absolver,  el  de  atribuir  á  las  partes, 
según  fuere  menester ,  la  propiedad  de  las  cosas  objeto  del  li* 
tigío :  «QUAinruM  ádjudigári  oportbt  ,  judex  Tmo  adjudicato.p 
En  el  sistema  formulario,  es  pecuniaria  toda  condena. 
Gaalquiera  que  sea  el  objeto  del  proceso,  nunca  puede  el  juez 
condenar  mas  que  á  una  suma  de  dinero;  principio  capital, 
caracterislico,  que  no  deben  perderse  de  vista  en  este  sistema. 
Los  procedimientos  que  servian  para  evitar  las  consecuencias 
de  este  principio,  sobre  todo  en  los  casos  en  que  la  acción  te* 
nia  por  objeto  hacer  reconocer  la  existencia  de  los  derechos 
reales,  son  ingeniosos  y  dignos  de  atención  (1). 

Ademas  de  las  partes  principales  (parles) ,  la  fórmula  poe- 
de contener  á  veces  algunas  otras  accesorias  {adjectionei). 

Ac«rca  de  todo  el  sistema  fonnaUrío ,  véase  príacipalmeate  i  Gijo ,  4. 
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96.  SigiificaeioB  de  U  palabra  acción  en  el  sit tena  foravlarío. 

Accioa  siff nifica  aqai  el  derecho  conferido  por  el  magistra- 
do de  demandar  ante  no  jaez  aquello  qae'i«a  et  debido.  Asi  la 
define  Celso:  fdfihil  aliua  est  aclio^  quamjus  quoi  sihi  dehecUuff 
judicio  (ante  un  juez)  penequendi  (1). 

También  se  designa  con  esta  palabra  la  fórmala  qoe  se  nos 
entrega  y  por  la  cual  se  nos  con6ere  este  derecho. 

Otras  Teces»  cometiendo  una  figara  de  lenguaje «  tomando 
el  efecto  por  la  causa,  se  aplica  á  la  fórmula,  j  por  consiguiente 
á  la  accioa,  el  nombre  áejudiciumt  es  decir,  de  la  instancia 
judicial  á  aue  dá  lugar. 

Hé  aquí ,  pues ,  cómo  las  tres  palabras  ^io,  farmuh^judi" 
cium  parecen  muchas  Yeces  sinónimas  en  el  sistema  formu- 
lario; de  lo  cual  resultan  estas  espresiones :  actíimem,  farmu- 
lam  6judieiumpo$lulare^  imfeh'are^  acdpere:  lusapsre,  daré, 
aecommodaref  denegare;  y  estas  otras  frecuentes  en  el  edicto: 
Moeti^nem  6judieium  dabo ;  non  dabo.i^ 

97.  Acciones  in  rem ;  acciones  in  perstmam. 

Las  acciones  se  dividen  en  la  jurisprudencia  romana  en 
yarias  categorías  distintas :  muchas  do  estas  dirisiones  se  desa- 
prenden de  la  concepción  de  la  fórmula.  La  inteníio ,  elemento 
yital  de  toda  fórmula ,  que  precisa  la  pretensión  de  comprobar 
del  demandante  es,  entre  las  demás  partes  formularias, la  que 
mas  influte  en  la  naturaleza  de  las  acciones. 

La  principal  de  las  divisiones  fundadas  en  esta  base  es  la 
de  las  acciones  in  personam  ó  iti  rem. 

La  inteníio f  que  formula  la  pretensión  del  demandante, 
debe  por  necesidad  enunciar  los  elementos  constitutivos  del 
derecno  que  se  reclama. 

Si  se  trata  de  una  acción,  los  elementos  constitutivos,  ade- 
mas del  sujeto  acti/o  del  derecho,  son:  la  persona ,  indi  vi* 
daalmente  sujeto  pasivo ,  '^  la  cosa ,  objeto  del  derecho.  La 
intentiot  pues,  dene  enunciarlas  todas  tres.  En  ella  figurará  la 

Ksrsona  ael  deudor  como  sujeto  pasivo :  «Si  pabbt  Nokbriuh 
BGIDIUH  AULO  AOBRIO   DARB ,  FAGBRB,  PRASTARB   OPOETBtB*» 

(Si  aparece  que  Numerio  Negidio  deba  á  Aulo  Agerio  dar,  ha^- 
cer  ó  procurar).  En  este  caso  se  dice  aue  la  inteníio  ó  la  fór- 
mula, la  acción  (tomando  la  parte  por  el  todo)  es  in  personam. 


(1)    Dig.  44. 7.  5i.  f.  Cels. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Pero  8¡  se  trata  de  un  derecho  real,  no  existe  ningaa  suje- 
to indirídaalmeDte  pasivo ,  y  los  elementos  coostilatiyos  del 
derecho,  son:  una  persona,  snjeto  aclivo,  y  una  cosa,  objeto 
del  derecho.  La  inteníio  entonces  no  enunciará  mas  que  estos 
elementos.  «Si  paret  homuvbm  ex  jürb  Qüiritium  Aüu  Agerú 
ESSB.»  (Si  aparece  nue  tal  esclavo  sea ,  según  él  derecho  de  los 
romanos,  propiedad  de  Aulo  Agerio).  No  nay  sujeto  indiyiduaU 
meúte  pasivo ,  ni  6guran  en  este  caso,  á  escepcioñ  del  recla- 
mante, mas  que  la  cosa  objeto  del  derecho ;  por  ló  que  se  dice 
^ue  la  intendo  6  la  fórmula ,  la  acción,  es  in  rem. 

Tal  es  el  origen  de  estas  denominaciones. 

La  acción  es  inpersonam,  cuando  6gura  una  persona  en  la 
inteníio  como  sujeto  individualmente  pasivo  del  derecho;  lo 
cual  sucede  siempre  que  pretendemos  qtie  una  persona  esti 
obligada  con  respecto  á  nosotros  á  dar,  hacer  ó  suministrar, 
{daré ,  faceré ,  prijestare,  opovíere). 

La  acción  es  in  rem,  cuando  no  habiendo  en  ella  ningún 
sdjeto  indiVidualinénte  pasivo  del  derecho ,  solo  figura  éñ  la 
inteníio ^  á  escepcioñ  del  reclamante,  la  cosa  objeto  del  dere- 
cho :  lo  cual  se  verifica  siempre  que  sostenemos  que  una  cosa 
ó  derecho  independiente  de  toda  obligación  es  nuestro  (auí 
corpqralem  rem  intendimus  nostram  esse^  auí  jus  aliquod  n^bif 
¿orr}fplere). 

Caducó  el  sistema  formulario ,  pero  le  sobrevivieron  las 
denominaciones  de  acíio  in  personam,  acíio  in  rem,  aplicablea» 
no  ya  i  la  forma,  sino  á  los  diferentes  basos  en  que  tenia  lugar 
esta  forma  (1}. 

De  lo  dicho  se  deduce  que  es  absolutamente  imposible  lá 
existencia  de  acciones  mixtas,  concebidas  a  la  vez  in  rem  é in 
personam.  Para  que  se  ocurriese  semejante  idea,  era  menes- 
ter una  época  en  que  abrogadas  las  fórmulas,  y  dada  ál  olvido 
su  inteligencia ,  perdiesen  estas  espresiones  su  verdadera  sig- 
nil^cacion. 

Las  acciones  in  rem  tenian  el  nombre  genérico  de  vindi- 
caciones {vindiaaíiones)  y  y  las  acciones  in  personam  ^  el  de 
acjciones  propiamente  dichas,  y  también  algunas  veces  el  de 


tí)  Estas  eftpre^ióoes,  por  otra  parte,  no  sop  esclusivameote  especiales  á  los 
cmé  de'accioo.  La  éspresioft  in  personam  designa  comanitteDte  aaa  dispoiiiciott 
qaeie  apGca  coo  esMcialidad  á  una  persoaa :  y  la  de  in  rem  una  diaposieíoa  g«- 
oeral  sin  acepcu^q  oeperiona.— Podemos  verlas  osadas  para  el  edicto  del  PrelQr. 
Dig.  13.  5.  5.  §.  2.  f.  Ulp.  42.  5.  12.  pr.  f.  Paol.—Para  los  pactos ;  Big.  2. 14: 
21.  §.  L  f.  Paal.  28.  §.  2.  f.  Gay. ;  57.  §.  1.  f.  Florent.— 7.  9.  5.  pr.  f.  Ulp. 
—Para  las  escapcionei :  44. 4.  2.  §§.  1  y  2.  f.  Paul.— La  aecion  in  personam, 
86  liana  también  acción  personal  (personatis  acíio)  e|  los  tiguien(ei  tQXt#s:  üig. 
10. 4.  3.  §.  3.^God.  8.  i9. 2.  coiit.  Antonii . 
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carfícíoiiég  (eMMAínMM),  esfiresioD,  im  obMantet  qné  «fl  on 
prmcipio  y  seotiáo  léonieo  te  reservaba  á  cierüa  espebleií 
particoUres  ée  McíeMs  persobales  (1). 

96.  Eica^ioB  (fixeeptío);  réplica,  Mpliea^  iripUeacioa,  etc.  (repUeaUo,  dupíi* 
eaÜQ  f  éripiioaUe) ;  ^n$tnfáou(pr€ticripii&). 

A  esiBS  partes  accesorias  de  la  fórmula  se  daba  el  nom- 
bre genérico  de  a¿t>jCítoiie^. 

Demos  ante  todo  ana  idea  de  la  escepcioo.  Paede  suceder 
qoe  k  acción  reclamada  por  el  demandante  debe  otorgársele» 
porque  en  la  hipótesis  de  los  hechos  que  alega ,  exista  según 
el  derecho  civil ;  J  puede  suceder  que  comprobados  por  el^uez 
estos  hechos,  deba  pronunciarse  la  sentencia  en  su  faror,  se- 
gún el  derecho  estn^to^  y  á  pesar  de  que  el  defensor  invoque 
alguna  circunstancia^  particular,  que  á  ser  reconocida  por  ver- 
dadera ,  hiciese  la  sentencia  inicua,  como  si  por  ejemplo  pre- 
tende que  se  le,  ha  tm^prendido  su  promesa  por  dolo ,  6  árra»- 
cándofela  por  yiolejicia.  {Véa$e  la  página  78). 

£n  e&te  caso,  ej(  pretor,  para  que  el  juez  pueda  comprobar 
los  hechos  t  tOioaHps  en  consideración »  los  enuncia  en  la  fór- 
mula hajo.la  forma  de  escepcion ,.  es  decir  esceptuando,  es^ 
cluyendo  de  lo  ^ue  se  ha  establecido  en  la  intentio  el  caso  en 
que  h<4»^se  Mbido ,  por  ejemplo,  dolo,  violencia  ó  cualquier 
otro  hecho  alegüid^j  por  el  defensor:  «Si  paabt  I^BoimuH 
AüLp  Aowio  SBX'^VtTunc  louu  babb  osortbrb:>)  h¿  aqui 
la  inientiq\  y  dospi^s  la  escepcion  concebida  negativamente: 

«&  IR  SA  BB  lOHIL  BOLO  HALO  AlJU  AOBRU  FÁGTUM  SIT  IfEQUB  FIÁT 

(si  no  ha  habido ,  ni  hay,  hecho  alguno  de  dolo  de  parte  de 

Anlo  Agerio)» conoBMifÁTO ,  etc.  A  veces ,  aunque  no  con 

tanta  frecuencia,  se  ponía  lu  escepcion  en  la  condetnnatioy  para 
reslríngirlf,  como  fin  este  ejemplo:  Dpmi^XÁT  m  in  Quon  Fi- 
CEBSPOTBST  coKDEamÁTis.— -Asi.que  la  escepcion  es,  según  la 
propiedad, etimológica  del  término,  una  restricción,  una  t!S- 
cepcion  añadida  por  el  pretor,  ya  á  la  pretensión  formulada  en 
la  mUntíOf  ja  ala  coimmnatio  (2). 


(4)  Véase  sobre  iodo  este  asunto  á  Gayo  4.  ^  i  y  sig.— Traducimos  vindica-' 
tío  por  TÍDdicaeioD ;  y  vindícate  por  TÍDdicar ,  oo  en  las  acepoiones  de  nuestro 
i£oii»  fulga'Vy  Ufo'o  cotaib  TOcés  iécnrcas ,  para  conserfar  al  (derecho  rbmano  sá  ca- 
rlet«lp  dhtialH (^.  Pt^  1^  deiiA^,  es  ^ita  corrof  erra  él  decir  en  nuestra  lengua  ««reYin- 
dicadon  de  wuá  e^,»  yn  r$i  vémüeatio:  )  «refinéiear  laa  ctéa»  por  ^pem. 
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De  la  propüi  suerte  qae  el  magistrado  aeonoda  la  accioB 
al  demandaBte ,  aplica  la  escepcion  al  defensor ;  y  del  mismo 
modo  que  en  virtud  de  la  fórmala  tiene  qae  comfNrobar  el  iaei 
si  es  ó  no  fundada  la  acción  del  demandante,  tiene  también 
que  ayerigaar  si  lo  es  ó  no  la  escepcion  del  defensor.  De  esta 
manera  decide  cl  magbtrado  si  se  puede  en  derecho  otorgar  6 
rehusar  la  acción  ó  la  escepcion «  sin  formar  preYentiramente 
jaido  alguno  sobre  su  mérito.  El  juez  averigua  si  están  ó  no 

Justificadas.  El  primero  ajusta  el  negocio á  derecho;  el  segundo 
o  juzga. 

Por  lo  demás,  toda  escepcion,  como  esté  justificada,  llera 
consigo  absolución ,  y  absolución  perpetua. 

La  réplica  (replicatio)  no  es  ñus  que  la  escepcion  del  de- 
mandante contra  el  defensor ;  y  lo  mismo  puede  decirse  de  la 
dáplica  (duplicatio)  f  de  la  triplicación  {triplieatió)f  etc. 

La  escepcion,  en  manos  del  pretor,  fué  un  medio  pode- 
roso para  modificar  cl  rigor  del  derecho  círil.  Este  medio  al- 
canzó hasta  á  la  legislación  escrita,  pues  hubo  leyes,  senado- 
consultos  y  constituciones  imperiales  que  introdujeron  yarios 
derechos  en  forma  de  escepcion.  Estas  indicaciones  bastan  para 
comprender  que  la  rerdadera  escepcion  del  derecho  romano 
no  tiene  nada  de  comuu  con  lo  que  hoy  llera  este  mismo 
nombre. 

La  prescripción  {prceseriptio)  es  una  parte  accesoria  tfue  se 
ponia  delante  de  la  fórmula  con  un  objeto  análogo  al  de  la 
escepcion^  aunque  con  caracteres  diferentes ;  y  acabó  por  des-' 
aparecer  ó  por  refundirse  completamente  en  la  escepcion. 

99.  De  ios  interdictos  (interdicta.) 

El  interdicto  era  un  decreto ,  un  edicto  que  á  petición  de 
una  parte  expedía  el  magistrado  para  mandar  ó  prohibir  im- 
peratiramente  alguna  cosa:  ^Vimfieri  veto. — Ecchibeas.^-^ReS" 
titüas,^  Tales  eran  las  palabras  imperatiras  con  que  por  lo 
común  terminaban  ios  interdictos. 

Se  empleaban  principalmente  en  los  asuntos  confiados,  con 
especialidad  á  la  rigilancia  y  protección  de  los  poderes  públi- 
cos; en  las  cosas  de  derecho  dirino  ó  religioso,  como  los  tem- 
plos y  sepulcros;  en  las  de  derecho  común  ó  público,  como 
ios  rios  y  caminos  públicos. 

Pero  también  se  aplicaban  á  los  intereses  prirados  (r^i  fa^ 
miliaríi  causa)  f  á  las  causas  por  naturaleza  urgentes,  y  que 
produciendo  ordinariamente  pendencias  y  vias  de  hecho,  re- 
clamaban la  inmediata  interrencion  de  la  aotoridad.  Tales  eran 
moy  p«rticHl«irm«pt«  U*  imnu4wU^  fo^xp  b  poi^iNlQn. 
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Si  aqael  contra  qaien  se  liabia  dado  el  interdicto  se  sometía 
á  M,  quedaba  el  negocio  terminado;  mas  si  se  negaba  bajo 
cualquier  pretexto  á  obedecerlo  ^  la  desavenencia  entonces  se 
coavertia  en  proceso,  y  el  magistrado  remitía  á  las  partes  ante 
un  juez  6  ante  los  recuperadores. 

En  este  procedimiento  el  interdicto  es  la  ley  de  la  caiñm  y 
de  las  partes,  promnlffsda  para  ellas  por  el  pretor;  de  lo  que 
se  deduce  que  es  muy  diferente  de  la  acción.  El  interdicto  dado 
por  el  magistrado  emanaba  de  su  derecho  de  publicar  edictos, 
al  paso  que  la  acción  dispuesta  en  fórmula  y  aplicada  á  las  par- 
tes emanaba  de  su  poder  jurisdiccional.^- El  uno  era  una  dispo- 
sición imperativa  oirigida  á  las  partes  con  el  6n  de  evitar  el 
proceso ,  si  se  sometían  á  ella ,  6  de  convertirla  en  ley  si  no  la 
admitían;  la  otra*  era  un  encargo  confiado  aljuez  para  que 
estatuyese  sobre  el  proceso  que  se  habia  originado. — El  inter- 
dicto ademas  no  sustituía  i  la  acción ,  sino  que  por  el  contra* 
río  era  el  c|ue  la  producía  y  la  servia  de  base,  si,  á  pesar  de 
la  pronunciación  del  mismo  interdicto,  tenia  lugar  el  proceso. 
Ahora  bien:  ¿está  la  causa  arreglada  á  leves  ó  edictos  ge- 
nerales que  forman  una  legislación  para  todos?  El  pretor  da 
desde  luego  una  acción.  ¿Es  la  causa  de  aquellas  en  que  se  ha 
creído  útil  que  intervenga  siempre  la  autoridad  imperativa  del 
pretor,  de  manera  que  deba  cada  una  de  ellas  arreglarse  a  un 
edicto  particular,  elt^ual  formará  una  legislación  solamente 
para  aquella  causa?  El  pretor  da  un  interdicto.  Es  pues  el  in- 
terdicto un  edicto  particular,  un  edicto  entre  dos  personas: 
mUr  dno$  eiieium  (1).  ínter  dicere^  es  lo  mismo  que  inter  dúos 
edicere.  Jus  dieere^  addicere^  edieer^e,  interdieerep  pertenecen 
al  mismo  género  de  palabras. 

El  mas  notable  de  todos  era  el  interdicto  de  libero  homine 
exhihendo^  garantía  de  la  libertad  individual,  orden  al  qué  de- 
tenia á  un  hombre  libre  para  ^ue  lo  exhibiese  inmediatamente. 
^Quem  Kherum  malo  dolo  reiineSf  exhiheái^io^  lo  cual  se  otor- 
gaba desde  luego  cualquiera  que  fuera  el  que  lo  pidiese  (2). 
Lo  mismo  viene  á  ser  el  Writ  del  habeos  corpus  en  Inglaterra. 

1(N^.  GoBodarieato  etlraordinarío  (extra  ordinem  cognitio;  extraordinaria 

judieiá). 

Cuando  el  magistrado  no  seguia  el  procedimiento  formu- 
lario ni  remitía  ante  un  juez ,  sino  que  creia  mas  conveiiiente 


s; 


Gayo  lo  llama  formalmenle  edichim  prmtoris ,  4.  §.  466. 
üig.  45.  S9.  I  7  lig. 
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(MMUht  por  ftí ,  se  HaiviJM  este  modo  i^  proceder  $mk^  orü^ 
nem  eQgno$c$re ;  extra  ordifUJn  cBgnitio ;  >fxíra^dinmr%a  judieiai 
a£tÍQne$  extraordinar%<3$.  A  la  decisión  d^i  magistrado  se  le  daba 
el  nombre  de  Decreto  (decretum)  (Ij. 

En  algunos  negocios  se  seguía  sien]y[ire  esta  forma.  A  elU 
ae  refiere  lo  concerniente  á  las  restituciones  in  integrum  (re$- 
ti^^tw  in  inUgrum),  por  las  cuales  relevaba  el  pretor  ostraor— 
dinnriamente  á  los  ciudadanos,  en  atención  á  ciertas  circuns- 
U^icias  particulares,  de  las  consecuencias  de  tal  ó  tal  acto  que 
ka  0ra  perjudicial »  poniéndolos  en  la  mi^ma  situación  que  si 
no  nnbiesen  existido  tales  actos.  Tam^ea  pertenecen  á  eaU 
mi^ma  forma  la  remisión  en  posesión  dé  bienes  (miisio  in  pea- 
sessionem  bonorum) ;  y  las  cuestiones  fobre  Ips  fideicomisos, 
para  las  que  se  creó  un  pretor  especial.  (PraUcr  fidkicommis$ar' 
riui.) 

Al  par  de  estos  procedimientos  se  ^fiaerva,  como  uu  vea- 
\\g\Q  y  recuerdo  de  lo  pai^do,  el  uso  d^  li|9  s\cciones  de  la  ley, 
<;ii  el  caso  de  atribuirse  el  juicio  á  loa  p^ntMmviroaf  y  también 
en  otra  e^cialidad  (2). 

f(U.  Deea4eaoia  del  liiKiia  formaUrio. 

Ea  tiempo  de  9i<H4c|^no  fué  cuando  $^  completó  esta  de* 
cadencia »  que  b^bii^  e^ipeíado  con  el  uso  cada  ves  mas  fre- 
cuente que  se  hizo  de  la  eognilio  exUaarciinaria.  Uoa  consti- 
tucioa  de  aqpel  prin(:q[i^,  d§l  año  2^,  estableció,  por  regla 
general ,  primera^nente  en  las  provii^pias,  lo  que  no  habia  sido 
en  otro  tiempo  mas  qw  an  procedÍD(i|finto  estnipfdinario  (3). 
Después  se  generalizó  la  regla  en  todp  el  imperio,  y  el  sistema 
de  las  fórmulas  bubo  de  ceder  el  puef^o  á  lo$  judicia  exíraar^ 
diñaría. 

§.  lY.  PROCBDOiiEirro  bstamiumiiabio  (judicia  extraordinaria). 

102.  El  Jui  7  el  JiMficffimt  el  oficio  del  maglitcado  y  el  del  jaez  st  oonfudea. 

Imperialixóse  el  gobierno  [imperium :  de  imperaret  mandar 
militarmente) ;  dejó  de  existir  la  antigua  constitución  de  Boma; 

J|uedaron  relegadas  solo  en  la  historia  la  aristocracia  de  las 
amiüaa  patricias  y  la  susceptibilidad  turbulenta  de  la  plebe. 


(i)    Dig,  1.  i8.  8.  f.  Julián. ,  y  9  f.  Calliitr. 
"*'    En  el  CMO  de  U  aiyiioii  diti^'  '-^— " 
Cod.  3.  3.  í.  const.  Dioclel. 
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j  hasU  4e8apacef:i6  la  población  prinúüyíi  cpp  |a  iaTtiion  ifi- 
cesante  de  toiias  las  poblaciones. 

Boma  j  el  Tíber  decayeron  desde  Ips  tiempos  de  Gon^Ui^* 
tino,  reemplazándolos  Gonstantinopla  y  el  Bosforo;  y  de  to- 
inai^o  pasó  á  ser  el  imperio  asiático. 

Se  dividía  en  cuatro  grandes  prefecturas:  el  Oriep^e^  ja 
Biriaj  la  Italia  y  las  Galias;  cada  prefectura  tenia  susdióce&U; 
cada  diócesis  sos  proyincias.  La  Italia  no  era  ya  mas  qae  una 
prefectura. 

Toda  la  gerarquía  de  las  autoridades, ci riles  ó  militares 
ensañaba  del  punto  supremo ,  de  la  Toluntad  sagrada.  Las  ma** 
gifitraturas  no  eran  ya  republicanas,  sino  imperiales. 

El  cristianismo  pasó  a  ser  la  religión  del  Estado  i  en  el  cual 
se  organizó  su  clero. 

Toda  esta  inmensa  reyolucion  se  halla  también  en  el  es^t* 
blecimiento  del  poder  judicial  y  en  la  forma  do  los  procedi- 
mientos, i  Dónde  los  magistrados  patricios  encargados  de  de- 
clarar el  derecho?  ¿Dónde  las  contiendas  entre  la  raza  senato- 
rial y  los  caballeros  y  la  plebe »  por  la  admisión  en  las  listas 
de  los  jueces;  ni  las  de.(:nrias  puestas  todos  los  añqs  en  el  Foro,  . 
en  medio  del  pueblo,  y  fijadas  públicamente;  ni  la  ciudad  que 
elegía  al  magistrado ;  ni  los  ciudadanos  eligiendo  también  efi 
la  usta  anual  sus  jueces? 

pAR^tor  ó  presidente  de  cada  provincia ;  el  Picarías  ú  otro 
higar-^iciQie^t^  delegado  del  prefecto ;  el  prefecto  clel  Pretorio, 
que  jozgaba  dc  Us  apelaciones  cp^o  representante  del  empe- 
rador (vtc«  $aerá);  y  por  |'ecl]^'^Q  sunremo  el  emperador  mismo: 
en  ^cala  inferior ,  los  magistrados  locales  de  cada  ciudad,  con 
Qiia  jurisdicción  subalterna,  limitada  á  cierta  suma:  Roma,  Gons- 
tantinopla y  Alejandría  con  su  organización  judicial  aparte. — 
Agregúese  ^  esto  la  jurisdicción  fiscal,  coiiÉada  por  el  príncipe 
á  agentes  especiales;  la  militar,  poder  que  los  ^imperadores 
separaron  completamente  del  poder  civil ;  y  la  eclesiástica  de 
los  o1>ispos ,  obligatoria  para  los  clérigos  y  yoluntaria  para  |os 
demás  ciudadanos,  y  tendremos  la  organización  judicial. 

No  hubo  ya  distinción  alguna  entre  el  Ju$  y  el  Judicium; 
ni  institución  de  juez ,  ni  redacción  de  fórmula  para  cada  una 
de  las  causas  (1).  El  demandante  cita  directamente  á  su  adver- 
sario ante  la  autoridad  competentemente ,  denunciándolo  en  la 

(1)  Por  fia  de  recuerdo,  y  como  medio  de  transición  de  un  sistema  á  otro ,  se 
eonerró  por  al^n  tieinpo  la  costumbre  de  demandar ,  al  hacer  la  denuncia  en  la 
eseribapía ,  la  Iorm.nla  de  accioh  (impelratio  actionis) ,  aunque  no  se  YeriGcaba 
la  reiflísiOB  á\  inéJE ;  jpero  proscribieron  esta  costumbre  Teodosio  y  Valentiniano. 
Cod.  Theodos.  2.  3.  1.  y  God.  Justin.  2.  58.  2.  conit,  Tbeodos.  y  Valent. 
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escríbania  (apudaetaienuntiare;  aetionis  denuntialto).  El  ma- 
ffistrado  hace  notificar  la  deaancia  por  medio  de  an  portero  a 
Gi  parte  designada  (1) ,  y  jntga  en  la  cansa  como  encargado  á 
la  Tez  de  U  jarisdiccíon  y  del  poder  de  juzgar. 

Solo  loa  presidentes  de  las  provincias  estaban  aatoríiados, 
en  caso  de  multiplicidad  de  negocios  6  ocnpaciones  públicas» 

Sara  remitir  las  causas  de  menos  importancia  á  los  jueces  pe— 
iíítos  (pedanei  judices);  ahoc  e$í,  dice  el  emperador  Juliano, 
qui  nejoíia  humiliora  diseeptaní  (2).»  Jueces  inferiores,  cuya 
organización  no  conocemos  bien ;  que  parecen  haber  sido  nom- 
brados por  el  emperador ,  y  agregados  en  cierto  número  al 
distrito  de  cada  pretorio  (3),  y  cuya  jurisdicción  limitó  Justi- 
niano  á  la  suma  de  300  sólidos  (4). 

La  escépcion  pues  se  convirtió  en  regla ,  y  todos  los  proce- 
dimientos tueron  estraordinarios. 

403.  Alteración  de  carácter  de  la  acción,  de  la  escépcion,  y  del  interdicto,  después 
del  procedimiento  estraordinario ,  y  particularmente  en  tiempo  de  Justiniano. 

La  acción  no  es  ya,  ni  como  durante  el  régimen  de  la  ley, 
una  forma  determinada  j  sacramental  de  proceder ;  ni ,  como 
bajo  el  sistema  formulario,  el  derecho  conferido  por  el  magis- 
trado de  reclamar  ante  un  juez  lo  que  no  es  debiao,  ni  la  fór- 
mula que  conferia  y  arreglaba  este  derecho.  La  acción  no  es 
ya  mas  que  el  derecho  que  resulta  de  la  legislación  misma  de 
recurrir  directamente  á  la  autoridad  judicial  competente  eit 
demanda  de  lo  que  nos  es  debido  ó  de  lo  que  es  nuestro ;  ó  bien 
el  acío  mismo  de  este  procedimiento. 

La  escépcion  carece  ya  de  significación ,  dado  que  no  es  nna 
restricción ,  una  escépcion  puesta  por  el  magistrado  al  poder 
de  condenar  conferido  al  juez,  sino  un  medio  de  defensa  que 
el  defensor  hace  valer  por  si  ante  el  tribunal.  Por  lo  demás,  la 
escépcion  ha  trocado  de  efecto:  ya  no  produce  siempre,  supo- 
niéndola justificada,  absolución  definitiva,  y  puede  únicamente 
ocasionar  el  beneficio  de  una  demora.  Lo  propio  sucede  con  la 


(i)  God.  Theodos.  2.  4.  De  denuntiaUone  veí  ediUone  reicripti ;  espe- 
cialmente 2  const.  Gonstantin. ;  —4.  43.  4.  §.  i.  const.  Theodos.;— 15.  44.  9. 
const.  Arcad,  et  Honor. 

(2)  God.  3. 3.  De  pedaneisjudicibus,  2  const.  Dioclet.  et  Maxim. ;  5  const. 
Julián. 

(3)  No?ell.  82.  c.  1 ,  que  contiene  varios  nombramientos  semejantes  hechos 
por  Justiniano ,  y  donde  se  trata  de  nna  constitución  especial  de  Zenon  sobre  este 
asunto. 

(4}    Ibid.  c.  5. 
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réplica,  la  duplica  y  la  tríplicacion,  que  no  son  mas  que  medios 
recíprocos  de  defensa. 

No  existen  tampoco  interdictos ,  y  en  caso  de  que  se  hu- 
biesen acordado  por  el  pretor ,  se  tiene  directamente  la  acción 
ante  la  competente  autoridad  judicial. 

Se  conseryan  los  hombres,  pero  sin  analogía  de  las  insti- 
tuciones que  yacen  completamente  desfiguradas. 

104.  Diferentes  acepciones  de  la  palabra  acción. 

De  lo  anteriormente  espuesto  se  deduce  cuan  falsamente  se 
cspresaria  el  que  diese  una  sola  acepción  á  la  yoz  acción,  que 
varió  de  sigciiticado  á  medida  que  variaron  también  los  siste- 
mas de  procedimiento. 

Bajo  el  de  las  acciones  de  la  ley ,  la  acción  es  una  forma 
determinada  y  sacramentada  de  proceder ;  formas  que  ademas 
tienen  una  aplicación  mas  ó  menos  general ,  y  no  están  espe- 
cificadas distintamente  para  cada  derecho. 

Bajo  el  sistema  formulario ,  acción  denota  el  derecho  con- 
ferido por  el  magistrado  en  cada  causa ,  para  demandar  ante 
un  juez  lo  que  nos  es  debido,  ó  bien  la  fórmula  que  confiere 
y  reglamenta  este  derecho,  á  la  instancia  ante  un  juez,  organi- 
zada por  medio  de  esta  fórmula.  Áctio^  formula  ^  judicium  ^  se 
toman  como  sinónimos.  Cada  derecho,  por  poco  que  se  dis- 
tinga de  otro,  tiene  su  fórmula^  su  acción  prevista,  resuelta 
de  antemano  y  de  un  modo  general ,  por  la  jurisprudencia ,  y 
lijada  públicamente.  Cada  causa  tiene  también  su  fórmula  y  su 
acción  controvertida  y  redactada  especialmente.  Guando  se 
indica  en  el  álbum  de  las  acciones  que  se  reclaman^  es  menester 
no  dar  en  alguna  equivocación. 

Bajo  el  sistema  del  procedimiento  eslraordinario,  la  ac- 
ción no  es  mas  que  el  derecho,  que  directamente  se  deriva  de 
la  ley,  de  reclamar  ante  la  competente  autoridad  judicial  lo  que 
nos  es  debido:  ó  tomando  la  palabra  en  su  acepción  natural  y 
etimológica  (de  cigeref  obrar),  el  acto  mismo  de  esta  reclamación, 
y  si  se  toma  bajo  la  idea  de  la  forma ,  el  medio  de  hacer  esta 
reclamación. 

Acción,  aun  bajo  el  sbtema  de  las  fórmulas,  compren- 
dia  en  su  mas  lata  significación  cualquiera  demanda  ó  cual- 
quiera defensa  de  derecho ;  las  acciones  propiamente  dichas, 
las  escepciones,  los  interdictos,  las  restituciones  in  tn/e- 
gfum  [i).  £n  esta  acepción  general  tomaban  jurisperitos  la  pa- 


(i)    Dig.  44. 1.  1.  ;-44»  7.  57  j  51;-Paul.  Seni»  1.  7.  %.  L 
TOOfO  I.  '  9 
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labra  t  coaado  Jividiaa  el  (derecho  con  rakcion  absoluiameale 
á  las  personas,  á  las  cosas  y  á  las  acciones. 

Finalmente  aceion  se  aplica  también  al  4¡s«urio,  á  la  acción 
oratoria ,  por  i^oyo  meiío  se  amplifica  la  defensa  de  nn  dere- 
cho (2). 

CONOLUSION. 

Idea  ffeneral  del  Derecho ,  eomo  deneia  de  lo  que  es  bueno 
y  equitatiTO,  ó  como  conjunto  de  lo  que  está  prescrito. 

Ideado  los  derechos ,  como  resultado,  como  consecuencias 
ioipediatas  de  esta  ciencia. 

'Elementos  de  la  generación  de  Ids  derechos ;  las  personas, 
sujeto  activo  ó  pasivo ;  las  cosas,  objeto  del  derecho ;  los  hechos, 
causa  eficiente;  y  el  derecho,  ciencia  y  legislación,  que  de- 
doce  au  conclusión. 

ILas  diferentes  especies  de  dererhos. 

So  reclamación  ó  defensa. 

Espuesta^  están  nociones  generales,  puede  pasarse  al  es- 
tudio ttetenído' de  la  iegtslffcion  y  jurisprudencia. 


Vm  DE  LA  OBNERÁUZACION  MI  DBEBGHOEOIUI^O. 


(I)    Cicer.  pro  Flacco ,  20. ;  pro  TuU.  6. ;  pro  Ccocin.  i.  3. 55, 
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JUSTINIANO, 

I^ACIÓ  EH  842;  FUÉ  HECHO  EMPERADOR  EN  527;  MURIÓ  £N  585. 


JustiiiiaQO  fa&apellidado  ^l  Grande^j  si  prescnidiendo  del 
inJividuo,  se  considera  las  cosas  solas  de  su  reinado»  preciso 
es  confesar  qae  mereció  este  renombre  su  imperio,  como  él 
m'smo  lo  dice  en  el  preámbulo  de  su  Instituía  ^  resplandeció 
c.'i  las  armas  y  en  las  leyes ;  pero  acontecióle  lo  que  á  los  prin- 
cipes distinguidos  por  las  acciones  de  una  época  Uuslre.  Hay 
una  especie  de  reacción  que  inclina  á  ciertos  ánimos  á  rebajar 
á  aquel  que  se  encumbra  con  la  grandeza  de  los  demás.  Las 
Yxlorias  se  atribuyen  únicamente  á  los  generales»  las  instituí 
clones  legislativas  á  los  jurisconsultos,  los  modelos  de  la  poesía 
y  de  las  bellas  arles  á  los  poetas  y  á  los  artistas;  se  despoja  al 

{'efe  supremo  del  Estado  de  su  toga  imperial ;  se  busca  al  hom- 
bre bajo  la  púrpura;  se  le  muestra  sin  disfraz  alguno,  y  se  le 
y^  con  cierta  complacencia  débil,  monstruoso,  pigmeo,  sin 
cuidarse  de  que  su  siglo  y  la  historia  le  han  apellidado  el 
Grande. 

Esta  reaccionase  4eclaró  también  contra  Justiniano,  pero 
sin  esperar  á  hacerse  sentir  de  la  posteridad.  El  mismo  histo- 
riador de  3US  guerras ,  el  encargado  de  describir  sus  construc- 
ciones y  edificios ,  el  que  iba  entre  sus  generales  para  presen- 
ciar los  hechos,  Procopio ,  en  fin,  á  quien  habia  confiado  todos 
los  planes  y  trabajos  de  su  arquitectura ,  después  de  dar  á  luz 
los  ocho  primeros  de  la  historia ,  oficiales  en  cierto  modo, 
reservó  otro  mas,  titulado  Libro  de  las  anécdotas  ó  Historia  $e- 
a'e.'a,  para  manifestar  en  estilo  de  libelo  los  vicios  y  crímenes 
del  emperador  y  la  emperatriz,  con  el  fin,  dice,  de  que  los  que 
ejerzan  después  el  poder  supremo  Hevea  con  estos  ejemplos  á 
persuadir  de  la  execración  que  las  resultará  de  sus  mismos  he- 
dios;  y  no  fué  sob  el  testimonio  de  Procopio,  pues  histo- 
riadores contemporáneos  ó  próximos  á  aquella  época ,  como 
Evagrio,  Agathias  y  Juan  Zonaras,  lo  repitieron  después  y 
corroboraron. 

Dicese  comunmente  ^ue  Justiniano  pasó  de  una  cabafia  de 
Iliría  al  trono  de  Gonstantmopla ;  pero  este  tránsito  no  se  efec<- 
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tuó  repentinamente.  Nacido  en  Tuurisio  de  Sabatio^  su  padre, 
y  de  lihjleniza ,  su  mailre ,  el  joven  üprauda »  que  tal  era  su 
nombre  en  lengua  eslavona  ,  se  educó  en  Beilenna,  patria  de 
su  lio  materno  Juslino.  Estaban  situadas  estas  ciudades  en  los 
confines  de  la  Tracia  y  de  la  Iliria ,  por  lo  que  unos  le  creen 
Tracio  y  otros  Hirió.  Adoptado  en  cierto  modo  por  su  tio  Jus- 
tino, que  d.sdo  la  clase  dd  soldado  habla  ascendido  sucesiva- 
mente á  tribuno  militar^  á  precepto  del  Pretorio,  y  por  último 
á  emperador,  siguió  su  fortuna  y  tomó  de  él  el  nombre  de 
Justiniano ,  según  la  disinencia  que  estaba  en  uso  para  los  noni- 
bres  do  los  adoptados.  Pasó  algún  tiempo  en  Italia  al  ludo  de 
Teodorico,  á  quien  Juslino,  sienio  prefecto  del  ejército 
romano,  le  habia  dado  en  rehenes;  pero  no  bien  ascendió  éste 
al  imperio,  fué  enviado  á  Gonstantinopla  y  recibió  suce-iva- 
mente  las  dignidades  de  la  magistratura,  del  consulado,  y  las  de 
patricio ,  comicio  y  noble ,  alimentándola  fin  las  esperanzas  de 
la  sucesión  imperial.  £n  efecto,  creado  César  y  asociado  al 
imperio  en  las  kalendas  de  abril  de  527  ,  con  la  adhcs'on  for- 
zosa, según  Procopio,  y  según  oíros  hbtoriadores  á  propuesta 
del  senado,  por  muerte  de  Justino,  ocurrida  cuitro  meses 
después ,  quedó  emperador  único  del  Oriente  en  las  kalendas 
de  agosto  de  527,  á  la  edad  de  cuarenta  y  cinco  anos,  como 
cree  Zonaras. 

Con  él  ascendió  al  trono  de  Gonstantinopla  Teodora ,  que 
liabia  servid )  en  su  circo ,  brillandj  en  el  teatro  y  habitada  el 
famoso  pórtico  de-  prostitución  denominado  elEmbolum^  donde, 
como  muestra  de  su  arrepentimiento ,  hizo  edificar  después  el 
templo  de  San  Pantaleon.  Para  poder  Justiniano  tomarla  por 
mujer,  consiguió  que  su  tio  Justino  abrogase  las  antiguas 
leyes  que  prohibian  el  matrimonio  entre  las  personas  de  digni- 
dad senaloriul  y  las  cómicas.  La  nueva  constitución  de  Justino 
estaba  concebida  en  términos  generales,  bajo  un  sistema  de 
igualdad  mas  liberal  entre  los  ciudadanos ,  con  el  fin  de  faci- 
litar el  arrepentimiento,  y  para  aplicar  los  principios  de  la 
religión  cristiana,  dispuesta  siempre  á  perdonar  á  ios  que  se 
enmiotidan  (1).  Justiniano  confirmó  por  ^i  ,  después  y  no  una 
vez  sola ,  aquella  constitución  (2).  Procopio  llama  á  esto  una 
cosa  detestable.  «Ningún  senador,  dice,  ningún  antistion  tam-* 
poco  pensó  en  oponerse  á  ella ;  y  los  que  en  olro  tiempo  habían 
visto  á  Teodora  representar  en  el  te.ttro  del  pueblo,  se  pros- 
ternaban á  la  sazón  ante  ella  con  las  manos  en  ademan  de  sú- 
plica, como  si  fuesen  esclavos.» 


(4)    Cod.  5.  4.  De  mtptiis,  const.  23. 

(2)    Novel,  89,  cap.  i5.-Novel.  i  17,  cap.  %. 
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Para  aprecUr  en  su  iu!»to  valor  los  actos  del  reinado  de 
JuslÍD¡ano>  es  menester  hacer  una  reseña  del  estado  del  im- 
perio 7  de  la  sociedad  en  los  momentos  de  sa  ascensión  al 
trono. 

Habiase  efectoado  la  invasión  de  los  bárbaros  eo  el  Medio- 
día. El  África  y  España  eran  presa  délos  Vándalos  y  los  Godos; 
los  Galos  de  los  Francos,  Borgoftofies  y  Visigodos  ;  la  Italia  de 
los  Ostrogodos*  y  las  demás  partes  de  OccidetUe  de  otros  pue- 
blos invasores.  Solo  sub^istia  el  imperio  de  Constantinopla  ,  que 
aun  conservaba  el  epíteto  do  Romano ,  y  que  hubiera  debido 
perderlo  con  Roma,  sustituyéndolo  con  el  de  Griego.  En  sus  li^ 
mites  asiáticos,  se  encontraban,  entre  otros  enemigos,  los  Per- 
sas, que  aprovechándose  para  su  engrandecimiento  de  la  ruina 
de  un  imperio  y  de  las  turbulencias  del  otro  ,  habian  llegado  á 
hacerte  temibles. 

De  las  costumbres  primitivas  de  Roma,  solo  quedaban  en 
el  Oriente  algunas  palabras,  pocos  recuerdos  y  muchos  vicios: 
la  lengua  generalmente  adoptada  era  el  griego;  el  latin  habia 
desaparecido  casi  enteramente  de  la  conversación.  Se  habian 
apoderado  de  todos  los  ánimos  las  disputas  sobre  la  religión  y 
sobre  el  circo.  En  la  religión,  las  nuevas  opiniones,  emitidas 
por  unos  y  combatidas  por  otros,  formaban  el  asunto  de  lus 
discusiones  teológicas ,  y  dividían  á  los  cristianos  en  varias 
sectas,  como  ortodoxos ,  hereges,  eutiquianos,  arríanos,  etc., 
que  so  reunían  entre  si  para  reprobar  á  los  judíos  y  á  los  idó- 
latras. En  el  circo ,  los  colores  que  sacaban  los  escuderos  que 
se  disputaban  los  premios,  tenian  dividida  la  ciudad  en  cuatro 
bandos:  los  blancos,  los  encarnados-,  los  azules  y  los  verdes. 
Estos  dos  últimos  partidos,  los  azules  (veneti)  y  los  verdes 
(príuini)  eran  los  que  principalmente  traian  desasosegados  los 
ánimos  con  sus  rivalidades  en  la  época  de  Justiniano ;  y  estas 
divisiones,  nacidas  de  una  causa  frivola,  se  convirtieron  poco 
á  poco  en  las  contiendas  políticas  tan  implacables  como  fu- 
nestas. 

Justiniano  esperimentó  el  influjo  de  este  estado  social, 
cuyas  consecuencias  hizo  ver  en  sus  leyes  y  en  las  persecucio- 
nes de  todos  los  que  no  eran  cristianos  ortodoxos ;  en  la  muerte 
que  mandó  dar  á  los  judíos  samaritanos  que  se  sublevaron  en 
la  Palestina ;  en  el  araor  con  que  abrazó  el  partido  de  los  azu- 
les contra  los  verdes;  en  los  lamentables  resultados  que  pro- 
dujo esta  predilección ;  y  finalmente  en  la  terrible  sedición 
de  los  veroes  de  que  estuvo  espuesto  á  ser  víctima.  Ocurrió 
esta  sedición  en  532,  y  se  complicó  con  otras  causas:  la  pri- 
mera fué  la  exasperación  délos  verdes;  después  el  descontento 
4el  puebla  contra  las  eiwccione^  de  Juan,  prefecto  M  Pretorio, 
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j  de  Tríboniano ,  caestor  á  la  saf on ;  y  como  resumen  de 
tedas ,  la  tentatira  de  reponer  en  el  trono  ó  la  familia  de  Anas- 
tasio ,  el  penúltimo  emperador.  Subleyóse  en  masa  Gonstanti- 
nopla ;  uniéronse  al  pueblo  varios  senadores ;  fué  cercado  Jus* 
tiniano  en  su  palacio ,  y  proclamado  en  el  circo  el  nuero  em- 
perador* Hipacio,  sobrino  de  Anastasio^  á  tiempo  que  llegando 
de  Persia  Belisario  con  sus  soldados,  y  Mundo,  gobernador  de 
Uiria  con  algunas  fuerzas  de  Herules ,  penetraron  en  el  re- 
cinto ocupado  en  el  pueblo.  Mas  de  treinta  mil  personas ,  se- 
gún afirman  los  historiadores ,  perecieron  en  aquella  represión 
sangrienta ,  y  dos  sobrinos  de  Anastasio  que  cayeron  en  manos 
de  las  tropas^  Hipacio  y  Pompeyo^  fueron  decapitados  por  or- 
den de  Justiniano ,  y  arrojados  sus  cadáveres  al  mar. 

Las  guerras ,  las  construcciones  arquitectónicas  y  las  leyes 
forman  los  tres  grandes  compendios  de  los  actos  de  Justiniano, 
y  los  trabajos  prescritos  por  él  en  estos  tres  ramos  progresaron 
á  la  Yez,  sm  que  los  unos  entorpeciesen  la  marcha  de  los  otros. 

Con  Belisario,  el  caudillo  mas  distinguido  de  Justiniano, 
renacieron  los  soldados ,  la  disciplina ,  el  denuedo ,  la  audacia 
y  los  triunfos.  Aún  no  se  hablan  publicado  la  Instifn'a  y  el 
Digesto ,  cuando  estaba  por  tierra  en  África  el  reino  de  los 
Vándalos ,  y  aquel  pais ,  agregado  nuevamente  como  prefec- 
tura al  imperio,  se  dividió  en  diócesis  y  provincias  y  recibió  un 
prefecto,  rectores  y  presidentes  (año  533).  Asi  Justiniano,  que, 
en  el  título  de  sus  leyes,  se  habia  contentado  hasta  entonces 
con  los  epítetos  vulgares  de  Pius^  Félix  ^  semper  Augustus^  al 
publicar  su  Imdtuta ,  añadió  á  su  nombre  los  dictados  de  Ale- 
manicus,  Gothicus^  FrancimSj  Germanicus  ^  AfanicnSt  Vanda^ 
licuSf  Africanus,  y  otros  muchos,  impropios  la  mayor  parte. 

Al  África  sucedió  bien  pronto  la  Sicilia ,  ¿  la  Sicilia  la 
Italia ,  y  por  último ,  los  Godos  abandonaron  á  Roma ,  cuyas 
llaves  se  enviaron  á  Gonstantinopla  en  sefial  de  sujeción ;  pero 
tomadas  y  recobradas  sucesivamente  por  los  bárbaros  y  las 
armas  de  Justiniano ,  las  ciudades  de  Italia  no  quedaron  por 
entonces  definitivamente  reconquistadas.  El  eunuco  Narsés, 
que  reemplazó  ¿  Belisario,  no  se  hizo  indigno  de  esta  honra, 
pues  llevó  á  cabo  con  gloria  la  obra  de  au  antecesor.  Some- 
tiendo toda  la  Italia  al  imperio  de  Oriente ,  recibió,  bajo  el  ti- 
tulo de  Exarcüy  el  mando  de  aquellos  países ,  y  se  estableció 
en  Rávena ,  eligiéndola  por  capital  db  su  Exarcado.  En  cuanto 
al  anciano  Belisario,  que  cayó  en  desgracia,  so  vio  acusado  de 
traidor;  despojado  de  sus  dignidades  y  honores,  y  reintegrado 
después  en  ellos,  aunque  ya  tarde,  porque  falleció  al  año  si- 
guiente; y  la  poesia  v  la  pmtura,  tomando  por  asunto  sus  des- 
greciasi  y  reyistíénaolai  coa  (oda  la  magia  de  sus  ficcionesii  le 
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kii  répremtado  con  lee  ojos  «rraocAitos  de  s»&  órbkas  y  ceb- 
rados por  siempre  á  ia  taz ,  pidiendo  á  I6s  traoseantes,  coa  el 
cáSGO  en  la  mano  y  conducido  porire  niño ,  an  óbolo  pan«  Be-i- 
iisarío.  De  esta  suerte  la  tradición  poética  imputó  á  Justiniaoo 
un  crimen  que  no  llegó  á  cometer. 

Sus  guerras  contra  lo<i  Persas  no  fueron  tan  prósneras  en 
resultados  como  las  de  África  6  italia.  Compró  varias  ye^ses 
la  paz  á  Cosroes ,  que  apenas  recibía  el  precio  de  ella ,  rolria 
de  nue^o  á  la  lid  >  y  acabó  por  hacer  al  imperio  anualmente 
tributario  de  lod  Persas ,  por  una  suma  de  quinientas  libras  de 
oro.  Otros  tributos  semejantes  otorgó  á  los  Hunos,  á  los  Aba- 
ros, é  los  Sarracenos  y  otros  bárbaros,  á  trueaue  de  la^  paz  6 
de  sus  servicios  militares;  y  no  solo  fué  Procopto  el  que  vitur 
pero  éstos  tributes  como  una  cosa  vergonzosa  y  funesta  para 
el  imperio,  sino  Joan  .de  Epifanio,  Menandro,  y  la  mayor 
parte  de  los  historiadores  de  aquellos  tiempos. 

Por  lo  aue  hace  á  las  obras  arquitectónicas  de  Justiniano» 
ofrecieron  a  Procopio  asunto  para  una  obra  especial  (de  /Édifi^ 
eiii).  Dfcese  que  apenas  hubo  una  ciudad  donde  no  hiciese 
construir  algnn  edificio  magnifico ;  ni  una  provincia  en  que 
no  hubiese  edificado  6  reparado  alguna  ciudad ,  castillo  ó  for- 
taleza. Suya  Alé  \ú  construcción  de  Santa  Sofía,  el  templo  cris- 
tiano convertido  en  mezquita  por  Mahomad  II ,  de  que  se  en- 
vanece aun  hoy  dia  la  ciudad  del  islamismo,  y  cuya  magestuosa 
cúpula  sirvió  de  modelo  á  las  de  Venecia ,  Pisa  y  San  Pedro  de 
Roma.  «{Salomón,  te  he  vencido!»  esclamó  Instiniano  al  ver 
terminada  Santa  Sofía ;  y  cuéntase  que  en  efecto  mandó  poner,  • 
esculpida  en  ia  piedra ,  la  infiágen  del  gran  rey  de  Jerusalen, 
■  triste  y  abatido ,  contemplando  la  basilica ,  como  si  deplorase 
ej  ver  su  templo  sobrepujado.  Pero  las  magnificencias  y  prodi- 

Íalidades  arquitectónicas  de  los  principes  se  compran  a  fuerza 
e  oro  y  con  el  sudor  de  los  pueblos.  Instiniano  agobió  el  im^- 
perio  con  crecidos  impuestos;  tuvo  que  echar  mano  de  todos 
los  recursos  del  poder  Imperial  sobre  el  Estido,  sobre  las  pro«> 
vincias ,  sobre  las  ciudades  y  los  particulares ,  «y  las  sumas  de 
plata  y  oro  acumuladas  de  todos  modos ,  dicen  los  historiado- 
res ,  las  consumía  diariantontej  unas  veces  en  tributos  para  los 
bárbaros,  otras  en  edificios.)» 

Pero  mas  que  las  ffuérras  y  los  monumentos  del  arte ,  con* 
tribuyeron  á  inmortalizar  el  nombre  de  Justiniano  sus  obras 
legislativas.  Desde  los  tiempoe  de  Alejandro  Severo,  en  que 
se  habia  interrumpido  la  serie  de  los  homibres  célebres  que 
babian  ilustrado  con  su  erudición  y  raciocinio  las  obras  de  ju- 
risprudencia ,  no  había  aparecido  ningún  jurisconsulto  distin- 
fluido;  pues  ú  bi<^n  no  se  abímdooó  el  estudio  de  las  leyes. 
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tampoco  i^rodajo  este  mas  que  hombres  comunes ,  que  se  limi- 
taban á  seguir  los  escritos  que  bnbian  quedado  en  los  pruden- 
tes y  las  constituciones  promulgadas  por  los  emperadores,  y 
dirigían  los  negocios  ante  el  magistrado  (advocatif  togati),  da* 
ban  lecciones  de  derecho  (aníece$sore$)  en  las  escuelas  públicas, 
entre  las  cuales  se  distinguían  las  de  Óonstantinopla  y  la  do  Ba- 
ruti.  Podia  decirse  >  para  valemos  de  la  espresion  de  un  poeta, 
que  todos  aquellos  hombres  no  eran  mas  que  las  larvas  y  es- 

Eectros  de  los  antiguos  jurisconsultos.  Por  lo  demás,  los  pie- 
iscitos  de  la  antigua  Boma,  los  senado- consultos,  los  edictos 
de  los  pretores,  los  multiplicados  libros  de  los  prudentes,  los 
códigos  de  Gregorio  ,  Hermógenes  y  Teodosio  y  las  constitu- 
ciones de  todos  los  emperadores  que  vinieron  después ,  acu- 
muladas, confusas,  y  contradictorias  entre  si,  formaban  un  ver- 
dadero caos  legislativo.  Este  caos  fué  el  que  se  propuso  desen- 
marañar la  legislación  de  Jusliniano ;  y  de  los  jurisconsultos 
que  empleó  en  esta  obra ,  merece  especial  mención  Triboniano 
ó  Tribuníano,  que  fué  casi  quien  la  dirigió.  De  esta  suerte  pu- 
blicó Jnstininno  sucesivamente:  el  Código ^  las  cmcucn/a  Deci- 
siones^ el  Digesío  ó  Pandectas,  la  Instituía^  la  nueva  edición 
del  Código  y  finalmente  las  diferentes  Novelas^  cuya  remisión 
forma  lo  que  se  llama  Cuerpo  de  derecho  de  Justiniano.  Beor- 
ganizó  también  la  enseñanza  del  derecho  y  la  institución  de  las 
escuelas. 

Este  emperador  sobrevivió  poco  tiempo  á  Belisario,  pues 
murió  en  565 ,  después  de  39  años  de  reinado ,  y  cuando  con* 
taba  próximamente  ochenta  y  cuatro  de  edad. 

Hubo  un  tiempo  en  que  el  estudio  de  las  leyes  romanas  era 
general  y  florecía  estraordinariamente  en  Europa ,  en  que  se 
ataba  ó  defendía  apasionadamente  su  memoria,  y  en  que  los 
historiadores  y  jurisconsultos  se  dividían  en  dos  sectas , /u^/t- 
nianistas  y  antijustinianistas.  Montesquieu  está  muy  lejos  de 
pertenecerá  los  primeros  años:  «La  mala  conducta,  dice,  do 
Justiniano,  su  prodigalidad,  sus  vejaciones  y  rapiñas,  su  furor 
por  construir,  alterar  y  reformar,  su  inconstancia  en  cualquier 
proyecto,  su  reinado  duro  á  la  vez  y  débil,  que  llegó  á  hacerse 
fastidioso  por  su  prolongada  vejez ,  fueron  infortunios  positi- 
vos, acompañados  de  triunfos  estériles  y  de  una  gloria  vana.» 
Con  corta  diferencia,  estas  son  en  resumen  las  inculpaciones 
que  le  hacen  Procopio,  Evagrio  (1),  Agatias  y  Juan  Zonaras. 

Crédulo  á  la  voz  de  la  lisonja,  se  dejó  decir  por  Triboniano, 
según  el  testimonio  de  un  autor  contemporáneo,  Hesychio 


(1)    EvAcmus,  lib.  4 ,  caps.  29  y  3! , 
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Hilario  I  4«e  leiria  UefAdo  vivo  al  cielo ;  y  mí  »  con  el  leagoaje 
orieoUI  6  hiperbólico  de  machas  de  su  constítociones ,  vemos 
á  sos  sabditos  autorizados  para  invocar  «ti  eternidad »  su  boca 
es  ana  ¿oca  divina  f  sos  leyes  oráculos  divinoi,  in$piraeiwt$ 
imnoi  (1),  rasgos  indudablemente  de  la  adalacion  de  Tribo* 
DiaDO.Con  el  ansia  de  ¡nroortalizar8e,jbacía  imponer  sa  nombre 
ilo^,  hasta  i  la  soberbia  colamna  de  Teodosio  el  Grande, 
eaya  estatua  de  plata  hizo  arrancar  para  colocar  la  sa^a.  Diez 

ÍDoevc  ciadades  habia  en  toda  la  ostensión  del  imperio  que 
evaban  so  nombre ;  la  fortaleaa  de  Misia «  el  puerto  de  Bi-- 
laocio»  el  palacio  imperial » la  diadema ,  la  letra  J ,  sus  libros 
de  derecho ,  los  estaaiantes  de  las  escuelas ,  mas  de  doce  ma- 
gistrataras  y  diferentes  cuerpos  de  la  milicia ;  todas  estas  cosas 
se  llamaban  Jmliniana$. 

La  misma  prodigalidad  existió  con  respecto  á  Teodora »  y 
sin  duda  ei  servilismo  de  las  cortesanos  asiáticos  favorecía  en 
este  panto  al  orgullo  del  emperador  y  la  emperatriz.  «Guando 
JostÍDiano  ascendió  al  imperio,  dice  JuanZonaras»  no  fué 
uno  so!o  el  qae  mandaba^  sino  dos,  porque  su  mujer  era 
qoizi  oías  poderosa  qoe  él.»  En  mas  de  una  ocasión  puso 
en  sos  manos  el  cetro  aue  hubiera  debido  (empuñar  él  mis- 
mo; dio  leyes  á  insinuación  soya;  las  citó  en  sus  constítucio- 
aes  como  so  consejera  en  el  gobierno  ^  j  los  títulos  >  los 
trionfos,  las  inscripciones  en  los  monamentos  públicos  j  hasla 
el  juramento  de  los  faocionarios  t  eran  comunes  á  entrambos. 
Por  lo  demás,  Jostlniano  se  preciaba  de  muy  versado  en 
el  estudio  de  la  filosofía,  do  la  teología,  de  las  artes  y  de  las  le- 

Gi\  decidla  en  su  aatoridad  controversias  teológicas,  traza- 
por  si  mismo  el  plan  de  sus  monumentos ,  y  revisaba  sus 
leyes.  El  proyecto  que  concibió  personalmente  de  reformarlas 
y  codificarlas  no  era  seraramente  nuevo,  poro  basta  para  ho.i- 
nr  sn  inteligencia  legislativa ;  y  es  fuerza  confesar  que  tuvo  el 
mérito  de  perseverar  en  su  voluntad  y  de  llevar  á  cabo  tan  gran- 
de obra. 

Se  han  censurado  agriamente  los  jurisconsultos  y  con  es- 
pecialidad los  de  la  escuela  histórica,  porque  mutilando  sin 
respeto  alguno  en  su  cuerpo  de  derecho  a  los  autores  antiguos 
desfiguró  sas  opiniones  y  las  de  los  emperadores.  ¿Procedía 
como  historiador  y  como  legislador?  ¿Debia  ofrecer  a  sus  súb- 
ditos  un  caadrode  la  ciencia  del  antiguo  derecho,  ó  atenerse 
tan  solo  á  darles  leyes?  No  debemos  juzgar  en  este  punto  c  )n 
relacaon  á  nosotros ,  en  quien  Justiníano  no  pensaba » sino  con 
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relacioB  á  los  habiUoles  de  ConslantinopUi  y  iet  imperio;  ademü 
de  que  para  ser  juatos  no  debemoa  calpar  al  «oerpo  de  dere^ 
cbo  do  Justioiano ,  sino  á  la  barbarie  de  loa  tiempos,  d^  la  pér- 
dida de  loa  mamiacriioa  de  los  antiguos  monamenioa  del  de- 
recho» 

La  mayor  parle  de  las  reformas  legislatiraa  qne  introdojo 
Jastiniano  fueron  yentajosas  para  su  época ;  no  se  trataba  yá 
lie  Roma,  de  insütudones aristocráticamente  republicanas,  ni 
de  derechos  rigorosos :  dando  de  mano  á  lo  que  solo  era  en(on-¿ 
ees  para  el  Oriente  inútiles  sutilezas  creó  varios  sistemas  mas 
naturales,  y  por  lo  mismo  mas  sencillos  y  equitatiyos;  no  dejó 
masque  algunos  Testiffiosdeloquesellamabael  derecbo estric- 
to; y  en  una  novela  acabó  de  borrarlos  enteramente,  destruyendo 
lo  que  caracterizaba  mas  en  otro  tiempo  aquel  derecho,  á  sa^ 
ber,  la  composición  civil  délas  familias  y  los  derecbos anejos 
á  aqui^lta  composición.  Acomodó  esta  parte  esencial  del  dere- 
cho civil  á  la  obscryacion  del  parentesco  natural,  de  los  yin- 
culos  de  la  sangre ;  y  su  legislación  sobre  los  esdayos  y  liber^ 
tos  fué  igualmente  benéfica  y  cristiana. 

Una  circunstancia  digna  de  observarse  es  que  los  puefaton 
bárbaros ,  en  sus  establecimientos  europeos  no  recoffíeroii^ 
computaron  ni  arreglaron  el  cuerpo  de  derecho  de  Ju^tmiano, 
sino  los  escritos  de  los  antiguos  jurisconsultos  romanos,  Itfa 
constituciones  del  Código  Teodosiano ,  de  donde  procedieron 
la  ley  romana  de  los  Visigodos ,  y  la  ley  romana  también  r  de 
los  Borgoftones.  Nosotros  en  nuestras  facultades ,  estudiamos 
solo  las  leyes  de  Justiniano ,  olvidando  completamente  las  de- 
mas  ,  y  sin  embargo  no  son  estas  fas  leyes  que  encontramos 
remontándonos  á  los  primeros  tiempos  de  la  formación  de 
nuestras  monarquías ;  pero  en  la  edad  media ,  cuahdo  renació 
y  se  propagó  en  Europa  él  estudio  del  derecho  romano ,  afl 
cuerpo  de  derecho  de  Justiniano  foé  al  que  se  aplicó;  y  á'la 
verdad  que  la  legislación  de  esté  empéradoÉ* ,  cómo  mas  natu- 
ral y  humana ,  ejerció  entonces  en  la  civilización  europea  un 
influjo  que  hubiera  sido  dado  al  derecho  sutil  y  nada  natural 
que  lo  habia  precedido. 

No  obstante,  Justiniano  exageró  demasiado  suis ideas  in— 
novadorait.  El  Código  aue  modificaba  el  Digesto  y  la  Instituto, 
y  las  Novelas  que  modineaban  el  Código,  oponiéndose  entre  si^ 
introdujeron  en  la  legislación  una  íncertidumbre  si<impre  fu- 
nesta, que  ha  servido  de  base  al  cargo  hecho  á  Justiniano  de 
haber  tomado  parteen  el  infame  tráfico  con  que  vendia  Tribo- 
niano  á  precio  de  oro  las  sentencias  ;  hasta  las  leyes. 

Justiniano,  fué,  en  suma  un  emperador  guerrero,  arquitec- 
to y  legislador :  de  sus  guerras  no  ha  quedado  eada ;  de  su 
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arquitectura  algunos  monumentos;  poro  sus  leyes  han  gobrr^ 
Dado  el  mundo,  y  forman  aún  la  base  de  las  legislaciones  eu- 
ropeas. 

La  guerra  eu  último  término,  en  segundo  lasantes,  y  en 
el  panto  principal  son  la<  instituciones, 

■MSTITUTI. 

Tal  es  la  traducción  tnas  frecuente  entre  nosotros  de  la  pa- 
labra latina  InsiiMiones,  que  los  jurisconsultos  romanos  daban 
eooHIiimente  por  titulo  6  sus  tratados  elementales  do  derecho; 
y  habrá  pocas  personas  que  por  Instituía  entiendan  otra  cosa 
aue  la  obra  promulgadn  por  el  emperador  Justiuiano;  con  todo 
debe  generalizarse  su  significación.  La  denominación  de  Ins'i" 
(uta  6  Instítufo.f  formaba  uu  titulo  destinado  en  jurisprudencia 
romaiiai  aquellos  tratados  en  que  se  esponian  de  una  manera 
sencilla  y  metódica  los  principios  y  elementos  generales  del 
derecho.  En  cV  siglo  de  oro  de  l.i  ciencia ,  qu*3  comenzó  en  la 
época  de  Adriano  y  concluyó  en  la  de  Alejandro  Severo,  fui 
cuando  abundaron  mas  esta  clase  de  obras;  aunque  se  desde- 
ftaban  de  escribirlas  los  jurisconsultos  mas  famosos ,  y  de  ini- 
ciar en  las  primeras  nociones  de  las  leyes  á  los  qne  se  co:)sa< 
graban  i  su]  estudio.  La  Instituía  de  Justinrano  no  fue  mas 
qoe  una  imitación,  y  generalmente  una  copia  de  las  que  hahin:i 
precedido;  y  por  lo  tanto  haremos  aquí  mención  de  aquellas 
cara  existeiicia  ha  lleg ido  á  n diestra  noticia,  pertcncci^nlcs 
todos  á  loa  setenta  años  aue  median  entre  el  reinado  de  Anto« 
niuo  Pío  y  el  de  Alejandro  Severo: 

InHituías  de  Gayo,  compuestas  de  cuatro  libros  con  el 
tttato  dé  comentarios; 

Instiluta  de  Florentino ,  en  doce  libros; 

Instituía  de  CallUtrato ,  en  tres  libros; 

InititHia  de  Paulo ,  é  Instituía  de  Ulpiano ,  aquellas  y  eslas 
en  doa  libros. 

Y  por  último  Instituya  de  Marciano ,  que  comprendía 
diez  j  seis  libros. 

Estas  son  las  institutas  romanas  nacidas  en  el  pais  de  llalla 
á  orillas  del  Tfber ,  en  la  ciudad  de  Roma.  La  de  Justiniano 
que  se  publicó  trescientos  años  después,  es  instituta  l)i- 
zantitia,  producida  en  el  Asia,  en  las  márgenes  del  Bosforo, 
y  euel  palacio  imperial  de  Constan tinonla;  asi  es  que  el  obser- 
vador ¡lustrado  no  dejará  de  conocer  lácilmcnto  la  diferencia 
de  oHgen ,  de  pueb!os  y  de  cÍTÍlizac¡on  que  entre  unas  y  otras 
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De  todas  las  mencionadas»  solo  las  primeras  v  las  últimas, 
es  decir,  la  de  Gayo  y  la  de  Jusliniano ,  han  llegado  hasta 
nosotros  >  y  fornnan  en  cierto  modo  el  eslremo  superior  y  la 
base  de  la  escala.  Comparándolas  podemos  apreciar  la  tran- 
sición que  en  aquel  interralo  se  efectuó  en  las  costumbres  y 
en  las  instituciones.  En  cnanto  á  las  demás  >  solo  las  conoce- 
mos por  fragmentos  diseminados  en  diferentes  pasajes  del  Di« 
gesto  y  de  Justiniano. 

La  Instituta  de  Gayo  sufrió  también  la  suerte  común ; 
y  este  jurisconsulto,  cuyas  obras  no  conocíamos  mas  que 
por  su  título  y  algunas  citas,  se  hallaba  confundido  entre  la 
ilustre  multitud  de  los  prudentes  contemporáneos  suyos, 
cuando  por  casualidad  se  descubrió  su  obra ,  y  después  de  diez 
siglos  de  oscuridad ,  apareció  repentinamente  á  la  luz  del  día. 
Los  bárbaros  que  se  habian  establecido  en  la  parte  meri- 
dional de  las  Galias ,  los  Visigodos,  habian  insertado  en  su  co«- 
leccion  oGcial  de  leyes  romanas,  llamada  Breviario  de  Alarico, 
algunos  fragmentos  y  un  análisis  mutilado  de  aquella  Institu- 
ta. Los  jurisconsultos  de  la  escuela  de  Cujas,  y  especialmente 
Pitu ,  su  distinguido  discípulo,  estrajeron  aquellos  fragmentos 
y  análisis,  y  los  reunieron  y  publicaron  en  un  volumen:  esto 
era  lo  único  que  poseíamos  con  el  nombre  de  Epitome  de  la 
Instituía  de  Gayo. 

Sin  embargo  habia  sobrevivido  la  verdadera  Instituía, 
pues  la  hubo  en  la  edad  media ,  y  Dios  sabe  en  cuántos  ma^ 
nuscritos.  Uno  de  estos  habia  en  Italia;  pero  figurémonos  un 
mouge  de  los  tiempos  de  la  barbarie  de  Europa  ,  que  se  pone  á 
lavar  y  raspar  el  pergamino ,  y  á  los  restos  de  aauella  eseri  * 
tura  profana,  sustituye  una  obra  sagrada,  las  Jipistolas  de 
San  óerónimo :  el  santo  volumen  pasa  á  enriquecer  la  biblio- 
teca del  convento,  y  algunos  siglos  después,  en  1816,  exis- 
tia aún  en  poder  del  cabildo  de  Yerona. 

Allí  fue  donde  le  reconocieron  dos  sabios  alemanes,  Niebuhr 
y  Savigny]  donde  se  hicieron  repetidas  tentativas  |para  restau- 
rar y  descifrar  el  escrito  antiguo,  y  donde  halló  [el  mando 
sabio  casi  íntegra  la  verdadera  Instituta  de  Gayo.  «Este 
descubrimiento,  dice  con  razón  M.  Hugo  en  la  Historia  del 
derecho  romano,  que  publicó  en  Alemania,  elevó  la  ciencia 
histórica  del  derecho  romano  á  una  altura  á  que  no  ha  llegado 
aún  ningún  ramo  análogo  á  los  conocimientos  humanos:  la  de 
tener  á  su  disposición  una  de  las  mejores  fuentes,  que  surgió 
de  improviso,  y  en  que  no  habia  podido  beber  aún  ninguno  de 
los  autores  que  han  escrito  hasta  nuestros  dias. 

La  Instituta  de  Gayo  se  refiere  á  la  época  de  Antonino 
Pío  y  de  Marco  Aurelio  ,  porque  su  autor  vivió  en  tiempo  de 
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éstos,  aseTeracion  de  todo  punto  incontestable.  En  ellos  se 
e ncaentra  revelado  el  derecho  de  aquel  siglo,  sin  alteración 
alguna  en  toda  su  pureza,  y  tal  como  entonces  exislia;  reve- 
la cion  que  no  so!o  es  aplicable  al  derecho ,  sino  á  las  costuin- 
br  es,  alas  instituciones,  en  una  palabra  ala  sociedad  de  aque-* 
Ua  era,  y  bajo  todas  sus  fases  tanto  públicas  como  interiores. 

Por  lo  que  respecta  á  la  Instituta  de  Justiniano  (que  en  el 
Bajo  Imperio  tuyo  el  nombre  mas  reciente  de  Insltluta ,  en 
Tez  del  de  InslUutíones ,  y  hasta  la  denominación  meramente 
de  Elementa)  pertenecen  á  una  sociedad  enteramente  distinta, 
j  el  emperador  habia  promulgado  el  Código  de  las  constitu- 
ciones imperiales ,  y  mandado  empezar  á  trabajar  en  las  Pan- 
decios  6  Digesto  ^  que  progresaban  rápidamente  cuando  ordenó 
la  composición  de  sus  Instituciones,  que,  como  él  mismo  lo  con- 
fiesa ,  fueron  sacadas  de  todas  las  de  los  antiguos,  j  especial- 
mente de  las  de  Gayo.  Y  en  efecto ,  boy  que  podemos  compa- 
rarlas entre  si,  yemos  que  las  Instituciones  de  Justiniano  están 
en  cierto  modo  calcadas  sobre  las  de  Gayo:  la  distribución  do 
materias  jes  igual  en  unas  y  otras,  é  idénticos  también  muchos 
de  sus  pasajes. 

Bedactadas  bajo  un  mismo  plan ,  están  divididas  en  cuatro 
libros ,  como  las  de  Gayo  en  cuatro  comentarios ,  aunque  el 
emperador  jda  otra  causa  á  esta  distribución:  habia,  según 
dice,  diyidido  el  Digesto  en  siete  partes,  «en  atención  ala  natu- 
raleza y  armonía  de  ios  números; »  y  del  propio  modo  divi- 
dió la  Instituta  en  cuatro  libros ,  para  que  se  hallasen  en 
ellos  cuatro  elementos de  la  ciencia.  En  el  primer  caso  pre- 
side el  arte  cabalístico;  en  el  otro  un  nueyo  juego  de  palabras. 

Las  Instituciones,  cuya  redacción  se  concluyó  muy  presto» 
fueron  confirmadas  por  el  emperador  el  22  denoyiembrede  533; 
asegura  haberlas  leído  y  reyísado  por  sí  mismo  ;  la  confirma- 
ción del  Digesto  no  se  verificó  hasta  un  mes  después,  el  16  de 
diciembre  ;  pero  ambas  obras  recibieron  su  autorización  legal 
en  la  misma  época  (el  30  de  diciembre  del  año  533). 

«dSsta  obra,  dice  M.  Dupin,  hablando  de  las  Instituciones  de 
Justiniano,  ofrece  un  donle  carácter :  es  un  texto  de  leyes, 
dado  que  fué,  promulgado  por  un  legislador^  y  al  mismo  tiem- 
po un  libro  elemental,  porque  Justiniano  mandó  que  se  com- 
pusiese precisamente  para  facilitar  la  enseñanza  y  el  estudio 
del  derecho.  Era  á  un  mismo  tiempo  el  libro  de  Tos  maestros 

Sue  debían  enseñar ,  y  de  los  discípulos  que  tenian  que  apren^ 
er;  y  por  esta  ra2on  los  esfuerzos  con  que  los  jurisconsultos, 
doctores  y  profesores ,  han  querido  siempre  interpretar  sus 
términos  y  declarar  su  sentido.» 
Estos  esíuenos  tnyieron  principio  en  las  Instituciones  mis- 
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mas.  Teófilo  ,  profesor  de  derecho  en  GonsUQtinopla  ,  y  unO 
de  los  tres  redactores  de  las  Instituciones,  publicó  una  paráfrasis 
griega  de  ellas :  escrito  preciosísimo  ,  de  cuya  autenticidad  no 
puede  dudarse  hoy  día,  y  cuyo  origen  contemporáneo  lo  hace 
ser  respetado  como  uno  de  los  monumentos  del  derecho  (1). 
Posteriormente  ha  sido  tan  considerable  el  número  de  comen- 
tarios de  la  ^Instituta ,  que  no  ^bastarían  para  transportarlos 
muchos  camellos  ,  como  decia  con  gracia  Li^napio ,  hablaQdo 
de  los  escritos  de  |os  jurisconsultos  romanos  ,  de  suerte  que 
en  1701  se  publicó  una  obra  con  este  titulo :  De  la  deplorable 
mulíiíud  de  comenlarios  á  la  Itistiíula. 

Yo  también  he  venido  á  añadir  a'gun  peso  á  la  carga  del 
camello,  y  sise  me  arguye  por  esto  de  inconsecuente ,  res- 
póndele que  por  la  nueva  legislación,  y  también  por  los 
nuevos  descubrimientos  de  tes^tos,  he  crei4o  que  debe  ha- 
cerse una  transformación  completa  en  la  enseñanza  del  derecho 
romano;  que  no  debemos  estudiarlo  escolástica  ^  sino  histórica- 
mente  i  y  que  pertenece  para  nosotros  al  dominio  de  la  ciencia 
histórica. 

En  general ,  las  Instituciones  como  obra  elemcntul »  que 
ofrece  una  división  metódica ,  una  esposicion  llana  y  espii- 
caciones  breves  y  claras  sobre  el  conjunto  del  ijerecho, 
es  muy  buena  para  fornaar  la  base  de  este  estudio.  Pcfo  es- 
tudiar la  Instituta  de  Jusüniano  aislada  y  como  ley  (que  es  lo 
único  que  se  ha  hecho  en  los  innumerables  comenlarios  ante- 
riores á  nuestra  época)  seria  para  nosotros  un  absurdo  y  un 
trabajo  absolutamente  inútil. 

La  Instituta  de  Justiniano  no  puede  separarse  de  las  Insti- 
tuciones de  Gayo:  en  estas  hallamos  la  nacionalidad^  la  acttíoli'' 
dadáol  liempo  de  Marco  Aurelio,  y  en  eí{{uelldi  la  nacionalidad^ 
la  actualidad  del  de  Justiniano; , y  si  llenamos  los  intervalos  que 
las  han  precedido  ó  les  separa^,  con  los  restos  de  los  monumen- 
tos legislativos  aue  han  libado  hasta  nosotros »  podremos  res- 
tablecer en  sus  aiversos  períodos  la  antigua  sociedad  romajia. 
En  el  fondo  de  este  estudio  encontraremos  la  verdadera  inte- 
ligencia de  la  historia  9  de  la  literatura  y  de  la  legislación  de 
aquel  pueblo ,  (¡ue  se  llamó  el  pueblo  rey ;  y  tambjen  par& 
nosotros  los  jurisconsultos  hay,  prosiguiendo  la  suceaíon  his- 
tórica, alguna  cosa  mas  importante  que  descubrir^  cual  es  la 
generación  de  nuestro  derecho  civil  actual. 


(1)    Merece  $obre  todo  leerse  la  que  publicó  Pabrol ,  coa  la  traducción  laliaa  ú 
lado:  Parí»,  1638,  en  4.^ 
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üi  Proemio  qae  coDliene  en  €Íer(o  modo  la  mbcíod  ,  é  iodica  el  carácter  y  objeto 

de  la  iDstitHta. 
Esta  se  dÍTÍde  ea  cuatro  libros : 
usmo  1.**  Espone  algunas  nociones  [generales  sobre  la  Justicia  y  sobre  el  Derocho 

— y  trata  de  las  personan. 
LIBRO  2.**  Trata  de  las  cosas;  délos  medios  de  adquirir  los  objetos  particulares*,  de 

—  herencias  testamentarias ,  de  los  legados  y  de  los  fideicomisos. 

LWRO  o.**  Trata  délas  herencias  ab-inlestalo  y  otras  sucesiones  universales ;  y 

— d(!  las  obligaciones  que  provienen  de  un  contrato  ó  como  de  un  contrato. 

LIBRO  4.^  De  las  obligaciones  que  provienen  de  un  delito  ó  como  de  un  delito;  y 

—  délas  acciones. 

Se  vé  pues  que  la  separación  de  cada  libro  es  efecto  mas  bien  de  una  distribución 
i|8al  qoe  de  la  naturaleza  especial  del  asunto ;  y  que  á  escepcion  del  primero ,  los 
hbros,  aeffun  la  materia  de  que  tratan ,  están  comprendidos  unos  en  otros. 

C<NNÍderándolos  en  su  totalidad ,  parece  que  inOuye  en  esta  clasificación  el  priii 
cipia  de  la  jurisprudencia  romana  en  virtud  del  cual  se  refiere  todo  el  derecho  á  las 
fonona$^  k  las  cosa9  y  á  las  acciones,  Pero,  como  este  análisis  de  los  elementos 
del  derecho  es  incompleto,  quedan  fuera  de  la  misma  clasificación  algunos  otro^ 
asutoe  que  no  es  fácil  saber  á  dónde  pertenecen. 

La  escoela  alemana  se  divide  en  dos  sistemas  sobre  la  clasificación  general  del 
DaredM. 

El  mío  ha  adoptado  la  división  en  personas,  cosas  y  acciones,  con  ciertas  dife- 
reieiat  eitre  los  autores  en  cuanto  á  la  división  secundaria  de  las  materias  después 
de  cada  ua  de  las  divisiones  principales. 

El  otra  método ,  que  es  el  que  predomina ,  y  que  por  decirlo  asi ,  está  ya  consa« 
gradt,  comprende:  en  primer  lugar  una  parte  general  para  la  esposicion  de  los 
prúc^ios  generales;  y  en  segundo,  unj  parte  especial  ^  dividida,  escepto  en  al- 
m  meo  peculiar  de  tal  ó  cnal  autor,  del  modo  siguiente :  i.  ®  el  derecho  relativo 
alta  Muelos  derechos  reales;  2.^  el  derecho  de  las  obligaciones,  ó  los  derechos 
penoBtlM;  S**^  loa  derechos  de  familia ,  de  donde  se  derivan  los  derechos  reales  y 
IM  MiSMiftlea ;  4.^  el  derecho  de  sucesión ,  que  proporciona  también  los  derechos 
iMueay  loapenonales. 
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(t5!(OBflNEDOM15INOSTRtJESU-GHRISTI.)         (eN  EL.  NOMBRE  DE  N.  S.  JESUCRISTO.) 


Imperator  Csesar  Flavios  Justinianos, 
AlemannicQs ,  Gothicas,  Francicus, 
Germánicos,  Anticns,  Alanícus,  Van- 
dalicos,  Afrícaous,  Píos,  Félix,  In- 
clytBS,  Ticlor  ac  triamphator,  semper 
Angostos,  cnpid»  legurn  joTentuli. 


El  emperador  César  Flavío  Justioiaoo, 
Atemúnico ,  Cólico ,  Fráncico ,  Cer- 
loáoico,  Antico,  Alánico,  Vaudálico, 
Africano ,  Pió ,  Feliz ,  Glorioso,  ven- 
cedor y  Iriunfador^  siempre  Augusto, 
á  la  juventud  descosa  de  estudiar  las 
leyes. 


Ed  la  lectura  de  las  diversas  constiluciones  de  Justiuiano, 
qoe  prescriben  la  redacción  del  primer  Código»  su  confíroia- 
cien  j  la  composición  del  Digesto,  no  se  advierte  al  lado  del 
nombre  del  emperador  masque  los  títulos  comunes  de  Augusto, 
6  de  P/o,  Feliz ^  etc.;  pero  en  la  presente  constitución  vemos 
que  JaHiniano  toma  por  primera  ve¿  los  multiplicados  y  enfá- 
ticos epítetos  de  A/rícano ,  Vandálico f  Gó/tco,  etc.  Larazon  es 
Krqoe  Belisario »  que  condujo  hasta  los  muros  de  Gartago  á 
I  soldados  del  imperio,  y  dispersó  á  los  Vándalos  y  á  sus  au- 
xiliares ,  acababa  de  aniquilar  su  imperio  en  África  y  de  re- 
ducir esta  región  al  estado  de  prefectura  imperial.  Justiniano 
se  apresuró  á  añadir  á  su  nombre  el  de  los  principales  pueblos 
bárbaros,  comprendiendo  también  los  de  algunas  naciones, 
aun  no  vencidas  por  sus  armas,  y  los  de  otras  que  no  llegaron 
á  serlo  nunca. 

loiperatoriam  majestatem  non  solum  La  magestad  imperial  debe  apoyáis*  en 

armit  decoratam,  sed  etiam  legibus  opor-  las  armas  v  en  las  leyes,  para  que  ol  Es- 

tet  este  armatam ,  ut  utrnmqiie  tempos  tado  se  gobierne  igualmente  durante  la 

TOMO  I.  10 
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et  beYlornm  ct  pacis  recte  possit  ffuber- 
nari ,  et  princeps  romanus  non  soÍuid  in 
hoslilibus  príeliÍ8?ictoreiistat,  sed  elian» 
per  legi timos  (ramiles  caluniniantium  ini- 
ijuiCates  expellal;  et  iiat  lam  juris  religio- 
sissimus^  quam  victis  hostibas  trium- 
phator. 

I.  Qooram  utramque  viam  cuín  sum- 
mis  Tigiliis ,  saromaque  providentia ,  an- 
nuente  Deo,  perfecimus.  Et  bellicos  quí- 
dem  sudores  nostros  barbarie»  gentes sob 
jujg;a  nostra  dednet»  cognoscnnt;  et  tam 
África,  quam  alije  innúmeros»  provincia, 
post  tanta  temporum  spatia ,  nostris  vi- 
ctoriis  a  coelesti  numine  prsstitis^  iterum 
dilioni  romaoaB ,  nostroque  addita  impe- 
rio, protestantur.  Omnes  vero  populi, 
Icgibus  laia  k  noMs  promvlgatis,  quan 
eompositis,  reguntur. 


DE  LAS  mSTITUCIONBS. 

guerra  y  mientras  la  paz;  para  que,  el 
principe,  repeliendo  en  los  combatesias 
agresiones  de  los  enemigos,  yante  la  jus- 
ticia las  persecuciones  delosinicQOS,  pue- 
da mostrarse  tao  religioso  en  la  obsor-^ 
vancia  del  derecho ,  como  grande  en  los' 
triunfos. 

1.  Ambas  cosas,  con  grandes  afanes 
y  no  menos  cuidados,  con  el  auxilio  de 
bios,  hemos  llevado  á  cabo.  Los  bárbaros 
sometidos  á  nuestro  yugo,  conocen  nies- 
tros  hechos  bélicos ;  v  los  atestiguan  el 
África ,  j  otras  muchas  provincias  que 
nuestras  victorias ,  debidas  ¿  la  protec- 
ción del  cielo,  han  dado  nuevamente  á 
la  dominación  romana  y  agregado  á  nues> 
tro  imperio.  Todos  los  pueblos  se  rigen 
por  medio  de  leyes  promulgadas  ó  re« 
unidas  por  nosotros. 


Este  pasaje  no  alade  á  la  conquista  dé  la  Sicilia  y  de  Italia 

Eor  Belisario  y  Narsés ,  porque  esta  conquista  no  se  efectuó 
asta  mucho  después;  lo  que  el  emperador  quiere  indicar  son 
las  primeras  victorias  de  sus  armas  sobre  los  persas  y  algunos 
bárbarbs»  y  principalmente  las  recientes  derrotas  de  los  Ván- 
dalos y  la  sumisión  de  las  provincias  africanas.  [HisL  del  (Je- 
techo  de  Ortolak ,  pág.  343.) 


II.  Et  cnm  sacratissimas  constilutio- 
nes,  antea  confusas,  in  luculetUam 
ereximus  consonantiam,  tune  noslram 
extendimos  curam  ad  inmensa  prudentise 
veteris  volumina  et  optís  desperaíum, 
qnasi  per  médium  profundum  cuntes, 
Cffilesti  favore  jam  adimplevimus. 


2.  DespuM  de  haber  puetio  en  per- 
fecta consonancia  las  constituciones 
imperiales,  ant^s  tan  confusas,  esteudi- 
mos  nuestros  euiftados  á  los  inmensos  vo- 
lúmenes de  la  antigua  jurisprudencia ,  y 
caminando  como  por  medio  de  un  abismo, 
con  el  favor  del  cielo  hemos  terminado 
esta  obra  desesperada  ^ 


Aquí  recuerda  Justiniano  las  obras  de  legislación  que  babiía 
hecho  redactar :  el  Código ,  con  las  palabras  con$t%U4iqne%  in 
lurulentam  ereximus  consonaníiQm;  y  el  Digeslo,  con  est^  Qtr^s: 
noslram  extendimus  euratn  ad  immen^a  prudenlice  veteri^  vol%k- 
mina  9  llamado  á  este  último  trabajo  opus  desperaíum.  Poi;  |^. 
demás ,  el  DiyesLo  se  hallaba  terminado  á  la  s^zon ,  comp,  ^1 
mismo  texto  nos  lo  índica,  si  bien  dq  se  confirmó  l^^a  ^o^ 
mes  mas  adelante.  Es  muy  importante  coq,oc(T  bien  la^  <^^ 
rentes  partes  que  componen  el  cuerpo  de  der<^cho  de  Ju^^t^oq, 
ju  objeto  y  la  época  en  que  se  publicaron.  De  esta  ma,^wt 
hemos  tratado  ya.  (Hislor.  citada ,  pág.  336  y  sig.) 

.111.    Gumque  hoc,  Deo  propitio,  por-        3.    Yestobccku,pormecfieddelHM* 
'^n  est;  Tnóonúmo ,  viro  magni-    hemos  convocado  al  i  tusire  TVióoiiiaw^, 


Digitized  by  VjOOQIC 


VUEAMBÜLO. 


147 


fleo,  ma<!Utro,  el  exqnestorc  «acri  jja- 
latií  Rottri ,  fmun  fhffépkiia  éi  gm- 
roíksa,  Ttrif  iléntribM,  aiiU6f««ribw 
(([uoruin  omoiuA)  solerlian^  el  legam 
scieotiam ,  el  círca  oostras  jussíones  fí- 
dfm,  jan  ei  nrahis  ttmm  argnmeútis 
aceefiíDM),  e«avoe«lif ;  ipeeiatitfr  nca- 
daTÍmus,  oC  nostra  auctoritaie,  nostris- 
que  snasionibas,  compoaant  Institotiones, 
o(  liceat  Tobis  prima  lefura  cooabola 
oon  ab  nntiqíiig  Tábulis  (uscere,  sed  ab 
iinperiali  splendore  appetere ;  e(  tam  an- 
ret  qnam  animi  veslri,  uihil  ¡oulile.,  ni- 
hilqiie  perpcrnm  posiluro,  ná  quod  ¡o 
ipñs  rerüni  obtinelargumenlis,  accipianl. 
Étqnod  priore  tempore  víx  posiquadriea- 
nium  prioribus  coDtingebat,  ut  tune  cons- 
titoúooes  imperatorias  legerent,  hoc  ves 
^  primordio  ingredianiini,  digDi  tanto 
hooore,  tantaque  reperti  felicitate,  ut  el 
raitinm  vobif  fi  fiím  h§ñm  emfHltens  k 
TOce  prineipali  proceda!. 


maestro  y  ex-cucstor  de  nuestro  palacio, 
y  á  Tefóflh  y  Dúroteo ,  hombres  ihs- 
Itei  y  anieceseree  (íw  guIm  ms  has 
d^o  yjL  roas  de  una  prueba  de  su  cabat 
cidad,  de  su  saber  en  leyes  y  de  Gdelídad 
á  hueittras  órdenes) ;  y  les  hemos  encar- 
ga4i>  aipeciatiiieiite  que  eos  Asevira  au- 
lorízacioQ  y  nuestros  conteioi  cemyíytt 
Instituciones,  para  que  en  lugar  de  apren- 
der los  primeros  elementos  del  derecho 
por  libros  viejos,  podáis  recibirlos  ema* 
nados  del  esplendor  imperial ;  yque  nin- 
guon  cosa  inútil  ó  dislocada  ofendí  vues- 
tros oidos  ó  vuestra  mente,  ni  aprendáis, 
en  fiu ,  nada  aue  no  tenga  relación  coa 
los  negocios.  Y  asi ,  mientras  hasta  hoy 
dia  apenas  se  hacia  posible  la  lectura  de 
las  constituciones  imperiales,  á  los  pri- 
meros de  entre  vosotros,  después  de  cua- 
tro aúos  de  estudio ,  por  ella  debéis  em- 
penr  hoy  mismo-,  dignos  db  tanto  honor 
y  favorecidos  de  tanta  dicha  qae  para 
vosotros  bao  salido  de  los  labios  del  prin- 
cipe las  primeras  y  últimas  lecciones  de 
las  leyes. 


Triboniáno,  7eófil0  y  Doroteo:  estos  fueron  los  Ires  redac- 
tores de  la  Instituía ,  los  caales  nos  sen  ya  conoci(fos  por  lo 
que  de  ellos  dejamos  dicho  [Hiit.  del  Derecho^  pág.  341^.  Sa- 
bemos ademas  que  á  escepcion  del  primer  Código,  se  efectua- 
nyn  todos  l<os  tnibajos  legislativos  de  Justiniano  bajo  la  direc- 
ción de  Triboniano  6  Tribuniano;  que  Doroteo  era  profesor 
de  Derecho  en  Baruli,  y  Teó&lo  en  Constantinopla.  Este  último 
dejó  una  paráfrasis  griega  sobre  lalnstituta,  que  nos  servirá 
con  frecuencia  de  mucho  auxilio  en  nuestras  espHcaciones. 


IV.  Igitur,  post  libros  quinqnaginta 
Digestorum  seu  Pandeclarum ,  in  qutbut 
omnejns  antiquum  colloctum  est,  quos 
per  eumdem  virum  excelsum  Tribonia- 
otffi ,  necnon  et  exteros  veros  illustres  et 
facoBdissimosconfecimus,  in  quutuor  li- 
brotea»dem  institutiones  partiri  justimns, 
ni  siftt  lotios  legitÍBMB  scieuttfe  prima  ele- 
menta. 


4.  Hemos  pues  mandada  que ,  des- 
pués de  los  cincuenta  libros  del  Dígesto  ó 
Pandectas,  en  que  se  ha  coleccionado 
todo  el  derecho  antiguo  por  el  mismo 
ilustre  personaje  Triboniano,  y  otros  va- 
rios hombres  célebn>s  y  elocuentes ,  se 
dividiesen  las  Instituciones  en  cuatro  libros 
oae  eomoreodan  lo»  primeros  elementos 
de  toda  la  ciencia  legal. 


V.  Id  (|uibus  bltiritof  expositcrm  est  5.  En  ellos  se  ha  espuesto  brevemente 
et  quod  antea  obtioáNit ,  et  quoé  Mtea  Ib  (fue  antes  existia ;  y  lo  qor  estaba  09» 
desuetndine  innmbratnm,  imperiali  re-    curecido  por  el  desuso,  el  celo  imperial 


medio  illuminatum  est. 


ha  vuelto  á  darle  á  luz. 


Es  verdad  que  los  redactores  de  las  Instituciones  han  recor- 
dado con  frecuencia  lo  que  en  otro  tiempo  existia.  A  varios 
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títulos  precede  una  reseña  histórica  sobre  el  asunto  que  com- 
prende, como  por  ejemplo,  los  titulos  de  los  testamentos  j  de 
las  sucesiones  legítimas ;  pero  en  otros  faltan  absolutamente 
estos  preliminares.  Asi  vemos  que  no  se  da  idea  alguna  de  la 
historia  de  las  acciones,  punto  tan  notable,  tan  importante  en 
la  antigua  legislación,  y  que  habia  esperimentado  tantas  mo- 
dificaciones. 


VI.  Qaas  ex  oirinibns  antiqaorum 
Inslilutionibas,  et  ^wmpueexcommen- 
tarii^Gaii  nostri^  tam  Inslilutionum, 
(juam  rerum  quotidiunurum,  aliisque  muU 
tis  commenlariis  compositas,  cum  tres 
viri  prudentes  pracdicli  nobis  obluleranl, 
et  legimus  et  cogooTimus,  el  Dleaiisimum 
nostrarum  couslitutionum  roDor  eis  ac- 
coromodavimns. 


6.  Estas  iDstltucionei ,  sacadas  de 
todas  lasantigua^  de  varios  comentarios, 
^  Q&^emlmettie  de  las  de  tiuestro  Gayo 
así  sobre  la  Instituta  como  sobre  lascausas 
cuotidianas,  se  nos  han  presentado  por 
los  tres  jurisconsultos  arriba  menciona- 
dos; las  hemos  leido  y  reYÍsado,  y  las 
damos  toda  la  fuerza  de  nuestras  cons- 
tituciones. 


Eaycommentariis  Gaiinostri.  Hemos  hablado  de  Gayo ,  de 
sus  obras ^  y  sobre  todo  de  sus  comentarios  y  del  reciente  des- 
cubrimiento de  estos.  (Hi8t,  cit.  del  Derecho^  pág.  267.)  Las 
Instituciones  de  Jusliniano  están  redactadas  b»jo  el  mismo  plan 
que  las  de  Gayo,  y  divididas  en  cuatro  libros^  como  estas  úl- 
timas lo  están  en  cuatro  comentarios;  la  di^^tríbucibn  de  ma- 
terias es  la  misma  en  una  que  en  otra,  é  idéuticos  también 
infinito  número  de  pasajes. 


VIL  Summa  itaque  ope,  et  alacri 
ttudio  has  leges  nostras  accipite ;  et  vos- 
inetipsos  sic  eruditos  oslendite,  ut  tos 
spes  pulcherrima  foveat,  toto  legitimo 
opere  perfecto,  possc  ctiam  rem  noslram 
publicam  in  parlibus  ejos  vobis  creden- 
dis  gubernari. 

D.  CP.  XI.  calend.  decerab.  D.  Jüsti- 
ifiAiíO  ??•  A.  ni  CoNs. 


7.  Trabajad  pues  con  gozoso  fervor 
en  aprender  estas  leyes ;  y  mostraos  df 
tal  manera  instruidos  en  ellas,  que  lle- 
guéis a  concebir  la  grata  esperanza  de 
ser  capaces,  al  terminar  vuestros  traba- 
jos, de  gobernar  nuestro  imperio  en  las 
partes  que  os  fueren  confiadas. 

Dado  en  Gonstantinopla ,  el  once  de 
las  calendas  de  diciembre ,  en  el  tercer 
consulado  del  emperador  Justiniano, 
siempre  Augusto. 


^  La  fecha  que  aqui  vemos  corresponde  á  la  de  veinte  y  dos 
de  noviembre  de  533.  Esta  es  la  época  en  que  se  confirmaron 
las  Instituciones ;  el  Digesto  lo  fué  cosa  de  un  mes  después,  el 
diez  y  seis  de  diciembre ,  y  ambas  obras  quedaron  legalmente 
autorizadas  desde  el  treinta  de  diciembre  de  533. 
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ESPLICACION  fflSTORICA 


INSTITUCIONES  DE  JUSTINIANQ. 


LIBRO    PRIMERO. 

TITÜLUS  I.  TITULO  I. 

DE  JUSTITIÁ  ET  JURE.  DE   LA  JUSTICIA  T  DEL  DERECHO. 

La  palabra  jus ,  que  traducimos  muy  inexactamente  al  es- 
pañol por  la  de  derecho,  tiene  varias  acepciones:  la  primera  es 
propia,  y  ¡as  demás  derivadas  de  ella  en  lenguaje  Bgurado. 

Jm  no  es  mas  que  una  contracción  de  la  voz  jussum ;  y  la 
signiGcacion  primitiva  de  esta  palabra  es  mandato  6  regla  ge^ 
neralmente  prescrita ,  es  decir  ley. 

Jus  se  define  también  en  el  Digeslo  (t),  en  sentido  mas 
filosófico >  ar$  honi  et  a^qui^  el  arte  que  determina  lo  que  es 
bueno  y  equitativo.  Un  arte  no  es  mas  que  una  colección  de 
reglas:  es  pues  el  derecho, yu9,  la  colección  de  reglas  que  de- 
terminan lo  que  es  bueno  y  equitativo,  ó  bajo  el  punto  de  vista 
de  derecho  positivo^  la  colección  de  las  leyes,  tomando  la  parte 
por  el  todo>  la  lev  jfu<,  por  su  colección.  En  este  sentido  se 
dice :  derecho  público ,  derecho  civil ,  derecho  de  gentes  (jus 
publicum^  civile,  gentium)  (2). 

Jus  significa  algunas  veces  las  facultades»  los  beneficios 
concedidos  por  la  ley :  defender  sin  derechos ,  derechas  de  su* 
cesión  >  derecho  de  pasaje  (jura  sua  tuenjus  hereditatis^  jus  üi^ 
neris).  Aqui  se  toma  la  causa,  es  decir  la  ley,  jus^  por  los  efec- 
tos que  produce. 

Finalmente  dicese yu<  también,  del  lugar  donde  se  admi- 


m    Díg.  1.  1.1.  pr.fr.  Ulp. 

líj  Véase  en  nuestra  Generalización  del  Derecho  romano  p.  4,  I9  am- 
pliocacion  histórica  de  las  diferentes  inleligoncias  del  derecho  (jus)  entre  los  ro- 
manos. Obsérvese  cuánta  mas  exactitud  babria  en  estas  palabras  si  M^jeran  los 
jarisGoosaltositi^en su yerdadera acepción— iti#pw6/sci#m — regla  pw»8i--regla 
de  las  gentes  ó  naciones— regla  civil.  (N*  del  i.)  ^>  . 
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iiÍ5ira  justicia»  citar  ante  la  justicia  (in  ju$  vocmé),  A^  se 
iom^jusy  la  lej,  por  el  lugar  en  que  se  aplica  (1). 

De  estas  diferentes  acepciones  y  de  las  otras  muchas  que 
omitimos,  debemos  decir  aue  las  mas  usadas  son  la  segunda, 
cuando  JIM  significa  coleocfelD  de  reglas,  y  la  UMrcera»  cuando 
indica  una  facultad,  una  ventaja  que  produce  la  ley. 

-  Justitia  est  coastans  et  perpetua  Yolaa-       La  jasticia  es  la  voluntad  amstanis 
tas  jtts  saup  cuifoe  Icibaendu  de  dar  siempre  á  cada  odo  k  ^e  es 

suyo. 

Constans  el  perpetua  voluntas.  La  justicia  es  una  yirtud  que 
consiste  en  la  voluntad  de  observar  fielmente  las  feyes,  de  dar  á 
cada  uno  su  derecho. 

Añádese  constans,  porque  esta  voluntad  no  debe  ser  vacilante 
sino  firme;  pero  ¿qué  espiicacion  dar  al  adjetivo  perpetual  ¿hs^ 
de  ser  perpiB^ua  la  voluntad?  No;  porque  si  un  hombre  ha  te- 
nido por  espacio  de  dos  años  voluntad  firme  de  dar  á  cada  uno 
su  déredko,  y  al  cabo  de  este  tiempo  hn  perdida  la  voluntad, 
BO  por  eso  ha  de  decirse  que  durante  dos  años^a  pirocedido 
con  justicia.  La  justicia,  como  las  demás  virtudes ,  es  inde- 
pendíale del  mas  6  menos  tiempo  que  uno  persevere  en  ella; 
asi  que  la  espresion  perpetua  debe  admitirse  en  el  sentido  de 
que  la  justicia  consiste  en  la  voluntad  firme  de  dar  perpetua-- 
tnente  á  cada  uno.  lo  que  le  pertenece.  No  puede  decirse  que  es 
>usto  el  que  tiene  intención  de  guardar  el  derecho  de  cada  uno 
durante  un  mes ,  síík^que  al  cabo  del  mes  no  guardará  ya  el 
mismo  der eeho.  Un  mero  mecanismo  del  lenguaje ,  muy  fre- 
cuente eo  el  idioma  latino,  es  el  que  ha  hecho  decir,  personifi* 
cando  en  cierto  modo  la  voluntad :  perpetua  voluntas  jus  suum 
euipLá  t^ibuendif  en  vez  de:  Vohsnías  perpetua. jus  suum  cuigue 
tribuenii. 

En  lugar  de  tribuendi^  algunos  lei«tos  dicen  tribueus ;  esto 
seria  definir  b  justicia  en  acción  (justicia  di$lributiva) ;  pero  el 
sentido  no  seria  entonces  taa  exacto.  No  puede  decirse  volun^ 
tas'tHbuens^  pues  la  voluntad  no  dá  sinpque  escita  á  dar  (tp- 
huuas,i9nhu4ndi);  adetnas  de  que  puede  uno  ser  enteramente 
justo,  y,  sin  sanerlo,  no  4Íar  á  cada  cual  lo  que  le  pertenece. 

I.  Jurisprudentia  est  divinanim  i.  La  jurisprudencia  es  el  cono- 
atque  htfmanarum  rerum  notitia ,  jnsti  cimieato  de  las  cosas  divinas  y  hamaDas, 
atque  injusli  scienlía.  ciencia  de  lo  justo  y  de  lo  injusto. 

Jurisprudencia.  Solo  la  descomposición  de  esta  palabra 


(l)    Dig.  1.  1. 11.  ir.  Paul. 
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nos  dife  lo  que  significa :  jmris  pí'udentia ,  conocimi^Dio  del  de« 
recho.  Lá  misma  etimología  conñene  á  la  voz  jurisprudentes^ 
los  qae  conocen  el  derecho  y  por  consecuencia  á  la  palabra 
nrudentei ,  los  pmdeiites »  iioml>re  qae  daban  los  romanos  á 
lot  peritos  en  la  ciencia  de  las  leyes. 

Lá  d^fiíñcion  qna  aqui  se  díde  la  jarisprndencia,  y  qae 
pertenece  a  la  era  filosófica  de  los  jarisconsultos  romanos, 
parece  á  priniera  vista  ambiciosa  en  demasía :  dhinarum  aíque 
kumanarumrerum  notiíia^  el  conocimiento  de  las  cosas  divinas 
V  hamanas:  pero  es  menester  no  separar  esta  primera  parte  de 
la  segunda,  jusU  atqueinjusti  itcientia,  y  traducir  así :  la  juris- 
prudencia es  el  conocimiento  de  las  cosas  divinas  y  humanas 
para  saber  determinar  lo  justo  y  lo  injusto  de  ellas.  En  efecto, 
los  objetos  á  que  se  aplica  la  jarisprudencia  son  las  cosas  divi- 
nas y  humanas»  y  el  fin  con  que  se  aplica  á  ellas,  es  el  de 
determinar  lo  que  puedan  tener  de  justo  ó  injusto.  Es  pues  in- 
dispessable  «npezar  por  conocer  estas  cosas :  esplicacion  que 
parecerá  a4o  más  exacta  si  se  aprecia  bien  el  valor  de  las  pala* 
braa  notiíia^  mero  conocimicnio ,  y  scieníia,  ciencia. 

Por  cosas  divinas  no  se  entiende  solamente  las  que  están 
relíradaa  del  comercio  de  los  hombres ;  y  que  llamaban  los  ro- 
manos re$  divini  juris ,  como  los  edificios  consagrados  á  Dios» 
loa  sepalores ,  etc.  Del  mismo  modo^  aplica  la  espresion  co- 
sas hiímwfios  solamente  i  aquellas  cosas,  kumani  juris  y  desti- 
nadas al  aso  de  los  hombres ,  cfoo»  las  casa> ,  las  tierral ,  los 
animales,  etc.  La  palabra  rerum  debe  tomarse  en  on  sentido 
mas  lato,  porque  la  jurisprudencia  trata  de  las  cosas  divinas  no 
solo  de  los  objetos  materiales  ,  como  los  templos  y  los  sepul- 
cros, sino  de  las  ceremonias  de  la  religión ,  nombramiento  de 
los  pontífices,  de  sus  poderes,  etc.;  y  en  las  cosas  humanas, 
BQ  solo  de  las  casas  y  tierras ,  sino  de  los  mismos  hombres,  de 
sQs  peraonas,  derechos  y  deberes. 

Por  lo  demás  es  muy  esencial  notar  bien  la  relación  que 
existe  entre  estas  tres  palabras ,  jus ,  justíUa^  jutisprudentia. 
Just  el  derecho;  justüia 9  la  voluntad  de  observar  el  derecho; 
jmisprudenHa^  el  conocimiento  del  derecho  (1). » 

11.  Hís  igUirr  jgeDeraliter  eogDÍtU,  2.  Después  de  esla»  defíBÍciones  ge- 
el  iBcipieotibus  nobis  expooere  jura  po-  aérales,  y  pasando  á  la  esposícion  de  las 
puU  rom&ni :  ita  máxime  videotur  posse    leyes  romanas,  creemos  que  vale  mas  es- 


(1)  Después  de  este  erudito  y  fílosóGco  análisis  de  la  definición  de  la  jurispru- 
dencia secoBpreoderá  cuan  descaminados  van  nuestros  prácticos  al  definir,  siguiendo 
í  Heiáecio  v  á  otros  alemanes  é  italianos:  Jutisprtídéncia  69  un  hátfüopráo^ 
tw,  etc.  (iV.  def  T:) 
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Vaüi  commodissime ,  si  primo  leví  ac  poner  primero  cada  cosa  de  oiui  maiieni 

^implici  Tia,  posl  deinde  diiigeolissima  sencilla  y  compendiosa ,  y  profnndizirlts 

atqiic  ciactissima  interf)retatione,  sÍDgula  dcspucs  mas  aetenidamenlc.  Porque  si 

iradanlur :  alioquin  si  slalim  ab  iuído  desde  los  primeros  pasos  cargamos  con 

rudem  adhuc  et  infirmuro  animnm  sta-  mnltitud  de  cosas  difersas ,  la  mente  ig- 

diosi,  malliludine  ac  varielalo  rerum  Dorante  aún  y  débil  del  esludíante,  ona 

oncraverimus ;  duorum  alterum ,  aul  de-  de  dos ,  ó  le  obligaremos  á  renunciar  á 

sorlorcm  studiorum  erficieraus,  aul  cura  este  estudio,  ó  le  conduciremos  lenla- 

niagno  labore  ejus ,  sspc  etiam  cum  dif-  mente ,  después  de  un  trabajo  largo  y 

üdeulia  qu»  plcrumque  jnfenes  avcrlit,  enojoso,  al  punto  á  donde,  por  camino 

serius  ad  id  perducemus,  ad  quod ,  le-  mas  llano,  hubiera  llegado  sm  fatiga  ni 

viore  Tía  ductus,  sioe  magno  labore  et  repugnancia, 
sine  ulla  diffídentia  maturius  perduci 
potnisset. 

•  III.  Juris  praBcepta  sunt  hxc:  ho-  3.  Los  preceptos  del  derecho  son  es- 
neste  vivere^  alterum  non  l»dere,  suum  tos :  P^ivir  honestamente ,  no  haijer 
cuique  tribnere.  daño  á  otro ,  y  dar  á  cada  uno  lo  que  es 

suyo. 

Honeste  vivere.  Ulpiano  considera  aqaí  el  derecho  [Dig,  i. 
1.  10.  §.  1.)  en  an  sentido  lato  y  filosófico,  al  tenor  de  la  de- 
finición que  nos  dá  de  él:  el  arte  de  lo  bueno  y  de  lo  equitativo; 
y  por  esto  comprende  en  él  la  obligación  general  de  honeste 
vivere  f  que  parece  referirse  mas  bien  á  la  moral  que  al  derecho 
positivo. 

Sin  embargo  considerado  el  derecho  en  su  acepción  espe- 
cial y  mas  concreta» /u^  (quod  jussum  est),  lo  que  está  man- 
dado ;  y  atendiendo ,  no  á  unos  preceptos  de  moral ,  á  unos 
verdaderos  preceptos  imperativos  {juris  prcecepta)^  vuelven  á 
hallarse  las  tres  máximas.  En  efecto :  primero ;  algunas  leyes 
sirven  de  defensa  á  las  buenas  costumbres  y  á*la  decencia  pú- 
blica, como  lasque  prohiben  al  hermano  casarse  con  su  her- 
mana (1) ;  al  hombre,  el  tener  dos  mujeres  [binas  uxores)  (2), 
y  á  la  viuda  el  pasar  á  segundas  nupcias  antes  de  espirar  el  año 
ael  lulo  (3).  Estos  preceptos  y  otros  muchos  semejantes ,  no  lo 
son  meramente  de  moral ,  sino  de  derecho.  El  que  los  infringe 
queda  sometido  á  una  pena;  y  están  comprendidos  en  las  pa- 
labras honeste  vivere.  Segundo:  Otras  leyes  prohiben  hacer 
daño  á  otro ,  sea  en  su  persona ,  sea  en  sus  bienes :  si ,  por 
ejemplo,  he  causado  voluntaria  ó  involuntariamente  una  herida 
á  alguno,  si  le  he  injuriado,  si  le  he  matado  su  caballo,  tendrá 
derecho  á  perseguirme  para  obligarme  á  reparar  los  perjuicios 
que  le  haya  causado ;  y  este  es  el  precepto  del  derecho,  alte- 


(1)  Insl.4.10.  §.  2. 

(2)  G.  5.  5.  2.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 

(3)  Cod.  5.  9.  2.  const.  Gralian.  ValenI,  el  Tbeod.— D.  T».  2. 
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rum  non  Imdere.  Tercero:  Finalmente,  hay  leyes  que  mandan 
dar  á  cada  uno  lo  qoe  le  pertenece.  Si  mi  vecino  me  ha  ven- 
dido sa  casa ,  y  jo  le  estoy  debiendo  aún  el  precio  de  ella ;  si 
me  ha  prestado  sa  caballo,  y  yo  no  se  le  he  de?aelto  ,  tendrá 
derecho  á  perseguirme  para  precisarme  á  cumplir  mis  obliga- 
ciones 6  para  obtener  su  propiedad ;  y  este  es  el  tercer  pre- 
cepto, suum  cuique  tribuere.  Nótese  bien  que  para  que  el 
derecho  sea  completo,  debe  encerrar  los  tres  preceptos  de:  Ho^ 
neste  vivere ,  alterum  non  Icedere ,  suum  cuique  tribuere ;  por- 
que^ si  lo  concretamos  solo  á  los  dos  últimos ,  ¿en  qué  clase 
pondremos  las  leyes  de  que  hemos  citado  ejemplos  y  que  se 
refieren  á  las  buenas  costumbres  y  á  la  decencia  pública  ?  No 
podrán  comprenderse  ni  en  el  precepto  de  no  dañará  otro,  ni 
en  el  de  dar  á  cada  uno  lo  que  es  suyo. 

'IV.  EÍBJusstiidiiduse  süDt  posiliones:  4.  Este  estudio  tiene  dos  puntos 
ipti6(tciim ,  el  privalnm,  Poblicnm  e\  derecho  pábíico^  e\  derecho  pri- 
jas  est,  qoed  aa  statnm  reí  romana  vado.  El  derecho  publico,  que  trata: 
specbt;  privatam,  qnod  ad  singulonim  del  gobierno  de  los  romanos;  el  dere- 
Btilitatem.  Dicendnm  est  igitur  de  jure  cüo  privado  que  concierne  ¿  los  inlere- 
pmalo,  qnod  Iriparlite  csf  collectum;  ses  de  los  particulares.  Tratemos  del  de- 
esl  enim  ui  natnralibns  prseceptis ,  ant  recho  pritado ,  el  cual  se  compone  de 
geBtiam ,  a«t  civílibus.  tres  elementos :  de  preceptos  del  derecho 

natural,  del  derecno  de  gentes  y  de] 

derecho  ci?il. 

Publicum  el  privalum.  Las  naciones,  consideradas  como 
íéres  colectivos,  tienen  varias  relaciones  entre  sí;  la  guerra, 
la  paz,  las  alianzas  y  las  embajadas,  exigen  reglas  particula- 
res ;  y  la  colección  de  estas  reglas  forma  un  derecho  que  se 
llaraa  derecho  de  las  naciones  (jus  gentium). — Un  pueblo ,  co  n- 
nderado  como  un  ser  colectivo  ,  está  en  relación  con  los  indi- 
viduos que  lo  componen;  la  distribución  de  los  diferentes  po- 
deres, el  nombramiento  de  ios  magistrados,  la  aptitud  á  los 
cargos  públicos  y  los  impuestos,  deben  arreglarse  por  medio 
delejes;  y  el  conjunto  dé  éstas  forma  el  derecho  público  (ju$ 
^úHeuni). — Finalmente,  los  particulares  en  sus  relaciones  de 
individuo  conindividuo ,  en  los  matrimonios ,  ventas  y  contra- 
tos de  toda  especie  ,  han  menester  de  reglas  cuya  colección 
constituye  el   derecho  privado  {jus  privatum). 

Los  romanos  que  se  elevaron  á  tanta  altura ,  ftifc  despojan- 
do Y  destruyendo  á  los  pueblos,  tenian  sin  embarco  un  derecho 
do  las  naciones  formado  de  varias  reglas,  para  declarar  y  ha- 
<^rli  guerra ,  para  efectuar  y  observar  los  tratados  de  alianza 
7  para  enviar  y  admitir  embajadores.  En  la  historia  del  dere- 
cho hemos  espuesto  la^primeras  instituciones  de  este  género, 
J  la  creación  del  colegio  de  losFeciales.  (Historia  del  derecho 
Pdjtfui  40). 
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Su  derecha  público  9e  desarrolló  en  brére ,  definiéndose 
asi ;  el  que  traía  del  gobierno  de  los  reuanos  (^imní  ñA  éUkiwm 
r€i  romantB  tpeetat);  definición  que  ^  debe  lener  muy  pré- 
senle. A  esiie  derecho  pertenecen,  la  instilación  de  los  CoÉai- 
clos ,  la  del  Sentido,  la  distinción  de  los  palricios,  caballeros  y 
plebeiies  y  la  creación  de  los  tribunos ,  ediles  y  pretores ;  y  á 
él  se  han  de  agregar  también  las  ceremonias  de  la  religión,  el 
nombramiento  y  poderes  de  los  ponlífices,  porque  el  jtit  sa- 
cTMm  no  es  mas  que  una  parte  del  ju$  puUieum;  y  asi  leemos 
enelDifesto:  publkiMmjiuinsaf^ritf  in  $aeerdoiiku$ ,  in  ma- 
gUtratibut  consüUí  (1).  En  el  tráilsito  de  los  reyes,  á  los  cón- 
sutes  y  de  éstos  á  los  empera<1ores ,  Roma  vio  troóar^e  por  irm 
veces  fas  bases  principales  de  su  derecho  público ;  una  fez  al- 
teradas estas  bases ,  todas  las  instilaciones  accesorias  esperi- 
mentaron  modificaciones,  alterándose  también  el  espirita 
general  de  la  nación.  En  t  empo  de  la  república  apenas  tenían 
las  agitaciones  del  pueblo;  las  leyes  de  los  Comicios  y  los  afanes 
de  fos  ciudadanos ,  otro  objeto  que  los  derechos  públicos ;  á  la 
sazón  halian  desaparecido  las  instituciones  republicanas,  el 
antiguo  derecho  sagrado  cedió  el  puerto  al  derecho  eclesiástico; 
el  emperador,  supremo  jefe  del  Estado,  mandaba  absolutamen- 
te, teniendo  á  su  disposición  á  los  magistrados,  y  los  subditos 
obedecían  sin  pensar  en  que  podían  tener  derechos  al  gobier- 
no. (Hüt.  del  derecho  V.  53.  158,  218,  289,  348). 

Mientras  el  derecno  público  decaia  así  de  su  ímportanciat 
el  derecho  privado,  el  concerniente  á  los  intereses  de  los  par- 
ticulares {quod  ad  singulorum  utilitatem  pertinet)  adquiría  una 
rápida  estension:  de  suerte  que  es  el  único  deque  tenemos  que 
tratar  en  las  Instituciones, 

TITÜLÜS  II.  TITULO  11. 

BB   JURE  IIATURALI,    GBRTIUM  ET     DEL  DEURGHO  NATUBAL,  DE  GBMTKS 
CIVILI.  Y  CIVIL. 

Si  exaoúnamos  las  leyes  colocándono's  en  el  punto  mas  alto 
de  observación,  veremos  que  todos  los  objetos  animados  6 
inanimados  siguen  ciertas  leyes,  es  decir  ciertas  reglas  genera* 
les  de  acción  ó  de  conducta.  De  esta^  leyes ,  unas  son  paramen- 
te fístcoi,  materíatetf  y  estas  no  pueden  violarse  jamas.  Asi  los 
astros  en  su  curso  uniforme ,  los  cuerpos  en  su  descenso  al 
centro  de  la  tierra,  y  los  animales  y  el  hombre  en  su  nactmien- 
to ,  en  el  desarrollo  de  sus  formas  y  en  sü  muerte ,  obedecen  á 


(l)D.l,l.  t.g.S.Frag.Ulp. 
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Ic]f4lfl  idiF^iables  de  qae  es  iniíposikle  MSirMrM ;  pero  estas 
Ief«s  perteMcen  al  dominio  de  U  física  y  no  al  de  la  jurisfru- 
deacía.LasegUBda  clase  del^yes  tolo  es  aplicable  á  los  seres 
animados  regulando  en  ellos  sus  acciones,  que  parecen  resni- 
Udo  de  on  principio  inmaterial.  Los  animales  j  los  hombres 
cooocen  esias  leyes ,  qae  son  pocas  para  los  primeros ,  pero 
nomerosas  para  los  segundos ;  pudiéndose  decir  de  ellas  que 
coantomas  se  aproximan  á  la  ínateria ,  son  mas  inviolables;  y 
por  esto  Temos  que  los  animales  se  apartan  rara  vez  de  las 
qae  se  tes  han  impuesto,  y  los  hombres  violan  á  menudo  las 
sayas. De  todas  suertes,  los  jurisconsultos  romanos,  exami- 
nando esta  segunda  clase  de  leyes ,  bajo  el  punto  de  vista  ge- 
neral indicado,  dividieron  el  derecho  privado  en  derecho  natu- 
ral 6  común  á  todos  los  animalet ;  derecho  de  f/enles  ó  común  á 
todos  loi  hombree;  y  derecho  civil  ó  común  á  lodos  los  ciudadanos. 

'ios  Nlurale  est,  auod  natura  omnia  '      El  derecho  nalural  es  «que!  qae  en 
eñimaita  docuü.  Nam  jus  isliid  nou    la  ualuraleza  ensena  á  lodos  los  ani- 


geoeris  proprium  cst ,  sed  om-  males ;  (lorque  no  es  pccuiiar  de  \oi 

liam  aDimaliom  gua;  ia  cobIo,  qus  in  hombres  sino  de  todos  los  animales  que 

térra  ,  qas  io  man  nascitulur.  ilínc  des-  pueblan  el  cíelo,  la  tiviru  y  el  mar.  De 

ceidil  marisatqae  foemins  conjunctio,  aqui  protiene  la  unión  del  macho  y  la 

Coosmatriftionium  apptllamus;  hinc  hembra ,  que  llamamos  matrimonio ;  de 

jnim  procrealio  et  edncatio.  Vide-  aaui  la  procreación  de  los  hijos  y  su 

nisetením  calera  c^oqie  animalia  is-  educación.  En  efecto  reorosquc  los  ani- 

üM  jiuis  pBiita  caaierr.  males  obran  conforme  á  ios  principios  de 

este  derecho  como  li  lo  conociesen. 

Omnia  animalia  docuií.  Definiendo  asi  el  derecho   natural, 
podria  llamarse  derecho  de  los  seres  animados.  Pero  ¿pueden 
tener  nn  derecho  los  anímales?  en  el  sentido  que  queda  es-* 
pilcado ,  si.  Cuando  se  dice  que  tienen  un  derecho ,  no  es  decir 
qne  oonotcan  sus  disposiciones  ó  tengan  inteligencia  de  él; 
Qoiere  decirse  solamente  que  hay  reglas  generales  á  que  obe- 
decen, impulsados  por  sola  su  naturaleza.  Asi  es  que  se  de- 
fienden cuando  se  ven  atacados ;  los  sexos  se  unen  entre  si;  la 
madre  alimenta  y  cria  á  sus  hijos,  y  á  reces  también  el  padre, 
hasta  qae  puedan  por  sí  mismos  proporcionarse  el  sustento. 
Todas  estas  reglas  son  tan  propias  de  las  necesidades  y  de  la 
esencia  misma  de  los  animales,  que  les  son  inherentes  en  cier- 
tos modos  y  los  acompañan  sin  mas  razón  de  por  que  existen. 
Es  una  verdad  que  la  jurisprudeucia ,  que  no  debe  ent  nder 
délas  leyes  físicas  y  materiales  de  los  cuerpos,  tampoco  debe 
tratar  mocho  de  las  leyes  que  siguen  los  animales,  pues  ünica* 
mente  está  destinada  á  investigar  las  reglas  por  que  se  dirigen 
los  hombres;  j  ^  ^qul  la  razón  de  que  en  nuestros  dias  solo  se 
eatieada  por  derecho  natural  el  que  se  refiere  á  la  organiu** 
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cion  natural  del  hombre ;  hé  aqai  también  por  qaé  los  jarig- 
consulto^  romanos ,  después  de  haber  hecho  mención  del  dere- 
cho común  á  todos  los  animales  del  cual  auerian  presentar  un 
cuadro  general,  no  volvieron  á  tratar  de  éi  en  lo  sucesivo. 

*  1.  Jus  aulem  civUe  vel  gentium  tta  i  •  El  derecho  civil  se  disliugue  del 
dividítur.  Omncs  popuii,  qui  legibus  derecho  de  gentes,  TQáo%\o$i^\ke\i\o$, 
el  moribus  regunlur,  parlim  communí  regidos  oor  leyes  ó  coslnmLres,  tienen 
omníum  hominum  jure  ulantur;  nam  no  derccno  que  en  parle  les  es  propio, y 
quod  quisque  popnlus  ipse  sibi  jus  cons-  en  parle  es  eomun  á  todos  los  tionibre^. 
Uluit ,  id  ipsius  prnprium  e$t  civilatis;  En  efecto,  el  derecho  que  cada  pueblo 
vocalnrque  jus  civile,  quasi  jus  pro-  se  concede  esclusiTamcnle  es  parlicular 
prinm  ipsins  civitalis.  Quod  vero  natu-  de  los  individuos  de  la  ciudad  y  se  llama 
ralis  ralio  inlcr  omnes  homiues  consti-  derecho  civil ,  es  decir ,  derecho  de  la 
tait,  id  apud  omnes  popules  peneque  ciudad  ;  jfcro  el  que  establece  la  razón 
cusloditur,  vocaturque  jus  gentium,  quasi  natural  entre  todos  Iqs  hombres  lo  ob- 
quo  jure  omnes  gentes  ulunlur.  Et  po-  servan  casi  lodos  los  pueblos,  y  se  llama 
pulus  itaqiie  romanas  partim  suo  derecho  de  gentes ,  lo  mismo  que  decir 
proprio ,  partim  communi  omnium  ho-  derecho  de  todas  las  naciones.  Los  ro~ 
minum  juro  utitur.  Quas  singula  qualia  manos  gozan  también  ds  uii  derecho, 
8ÍDt ,  suis  locis  proponemus.  aplicable  en  parte  á  los  ciudadados  sola- 

mente ,  y  en  parte  á  todos  los  hombres; 
el  cual  procuraremos  determinar  siem- 
pre que  sea  preciso. 

Civilevel  gfintium.  El  derecho  propio  de  los  hombres,  el 
único  en  que  realmente  debe  ocuparse  la  jurisprudeacia  se  di- 
vide en  derecho  de  gentes  y  derecho  civil.  El  derecho  de  gen- 
tes es  común  0l  todos  los  hombres  cualesquiera  que  sean  ;  el 
civil  solo  es  propio  de  los  ciudadanos;  .y  asi  podríamos  llamar 
al  primero,  derecho  de  los  hombres,  y  al  segundo,  derecho  de 
los  ciudadanos.  ¿Cuál  es  el  origen  fundamental  de  estos  dere- 
chos? La<i  Instituciones  nos  lo  dicen  aauí.  El  derecho  de  gentes 
(derecho  de  los  hombres)  proviene  de  la  naturaleza  racional  de 
los  hombres  y  de  las  relaciones  comunes  que  entre  sí  tienen 
(naturalU  ratio  inler  omnes  homines  constiluit).  El  derecho  civil 
[derecho  de  los  ciudadanos)  proviene  de  la  voluntad  del  puebfó 
que  le  ha  creado  especialmente  para  sus  individuos  (Po/m/tK 
sibiconstiluil). 

Sigúese  de  estas  csplicaciones  que  no  se  debe  confundir  el 
derecho  de  gentes  (derecho  de  los  hombres)  con  el  derecho  de 
gentes  [derecho  de  las  naciones)  de  que  hemos  hublado  arriba. 
Tampoco  debe  confundirse  la  acepción  que  los  romanos  daban 
al  derecho  civil  (ju4  civile^  derecho  de  los  ciudadanos)  con  la  que 
tiene  en  nuestros  dias ,  en  que  ,  ignorando  el  valor  de  la  pala- 
bra ciudadano  ,  tomamos  el  derecho  civil  por  el  privado,  por  el 
de  los  particulares. 

Populus  ilaque  romanus.  Apliquemos  á  los  romanos  las  ideas 
generales  que  acabamos  de  esponer.  Los  ciudadanos  de  Roma^ 
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y  sobre  todo  de  la  república  en  sa  origen ,  se  separaban  total-^ 
mente  de  los  pueblos  vecinos;  y  si  alguna  relación  teoian  con 
ellos  era  ^olo  en  el  campo  de  batalla.  Por  esto  no  conocían  como 
derecho  de  gentes  casi  mas  que  la  servidumbre  y  todas  sus 
reglas ;  su  derecho  privado  era  enteramente  derecho  civil  pues 
en  nada  lo  aplicaban  á  ios  estranjeros.  Pero  cuando  quedaron 
vencidos  y  agregados  á  Roma  en  calidad  de  peregrini,  los  ha- 
bitantes del  Lacio ,  y  mas  adelante  los  de  la  Italia ,  fue  menes- 
ter concederles  algunos  derechos.  Creóse  entonces  en  Roma  el 
pretor  de  los  estranjeros  (prceíor  peregrinus) ,  encargado  de  ad-- 
ministrarles  justicia  (£ri«¿.  del  deieohop.  170);  entonces  comen- 
zó á  mezclarse  el  derecho  de  gentes  con  el  civil ;  los  pretores 
prosiguieron  dándole  cada  vez  mas  importancia  ;  los  juiiscon- 
sultos  le  dieron  también  mucha  parte  en  sus  escritos,  y  halló- 
se el  derecho  privado  de  los  romanos  compuesto  de  preceptos 
del  derecho  de  gentes  y  de  preceptos  del  derecho  civil ;  los 
primeros.aplicables  á  todos  los  hombres,  y  los  segundos  á  los 
ciudadanos  solamente  [Hist.  del  derecho  p.  224,  295).  Estos 
preceptos  no  se  encuentran  separados  y  formando  dos  divisiones 
distintas  9  sino  que  están  confu  ididos ,  y  solo  la  ley  ó  el  razona- 
miento indican  á  qué  clase  pertenecen.  Así  la  venta,  el  alqui- 
ler, la  sociedad,  los  cambios  y  gran  parte  de  los  convenios 
ordinarios  son  del  derecho  de  gt^ntes;  pero  la  tuteln,  los  contra- 
tos 9er6/<  et  lUíeris  en  su  forma  primitiva  ,  y  el  poder  de  dar  ó 
recibir  por  testamento,  son  del  derecho  civil.  Por  lo  demás,  es 
preciso  no  incurrir  en  un  error:  cuiíndo  se  habliVcon  reCerencia 
áansolo  pueblo,  el  carácter  de  una  ley  del  derecho  de  gentes  en 
aqael  pueblo ^  no  es  el  de  estar  reconocida  por  todos  los  hom- 
bres, sino  el  de  ser  aplicable  á  todos.  Las  leyes  de  los  romanos 
sobre  la  Tonta  eran  del  derecho  de  gentes,  pori|ue  podían 
invocarse  en  Roma  por  todos,  lo  mismo  estranjeros  que  ciuda- 
díaos;  y  sin  embargo  era  posible  que  los  pueblos  vecinos 
toyiesen  otras  leyes  sobre  el  mismi  objeto.  Asi  también  el  ca- 
ráeter  de  las  leyes  civiles  no  es  el  de  estar  adoptadas  por  un  solo 
pueblo,  sino  el  de  ser  aplicables  s<)!o  á  los  individuos  del  pue- 
bto.  Las  leyes  sibre  las  tutelas  eran  del  derecho  civil ,  porque 
«rta  aplicables  solo  á  los  ciudadanos;  sin  emb  irgo  podia  suce* 
der  que  también  las  adoptase  algún  pueblo  vecino. 

U.    Sed  ju8  qoidem  cÍTÍle  ex  una-  2.    £1  derecho  clvd  tonia  el  nombre 

^^e  cmlatc  appellatur,  veluli  Aliic-  de  cada  ciudad ,  por  ejemplo ,  el  de  Jos 

m$iiim ;  nam  si  qoi^  velit  Soionis  vel  Atenienses;  porque  sin  equivocación  pue- 

Dracwiis  leges  appdlare  jns  civile  Alhc-  den   llamarse  derecho   civil  de  ios 

OKisium,  non  errayerit.  Sic  enim  et  Atenienses  las  leyes  de  Solón  ó  de 

i^  qoo  romanus  populus  utitor,  jus  civile  Dracon ;  y  así  llamamos  nosotos  dere^ 

ttoinanortim  appellamus,  vel  jus  Quiri-  cko  civil  de  los  Romanos  t  derecho 

*a» ,  qno  Qairites  utuntur:   Román  i  civil  de  los  Quiriies,  al  derecho  de 
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ciiiin  Quiriles  á  Qairino   appelbotur.  que  gOKaft  los  romaDos  ó  Quirilés  ^  Bom- 

Sed  quoties  non  addimus  nomen  cujoi  ore  este  último  que  le  Tiene  de  Qairino. 

sic  civitalis,  nostnim  jus  signiíleanins:  Pero  cuando  decimos  el  derecho,  sin 

súwii  culi  poetam  dicimoe,  nec  addimui  añadir  de  qué  pueblo,  aludimos  á  nues- 

ROlP|^n,subaudilurapldG^»cos,egr•gtut  tro  derecho,  como  cuando  se  dice  eé 

Homerus;  »pud  nos,  Virgilius.Jns  autem  p¡oeta  tiu  ningún  otro  oomlire,  se  ea-  - 

gentiom  omni  hnnnno  generí  commune  tiende  entre  los  griegos  el  grande  Home- 

ett;   nan  ,  usu  eiigente  ,  et  humanit  ro,  y  entre  nosotros  Virgilio.  El  derecho 

neeaasiiatibuSy  geiiies  humana  qua)dam  de  gentes  ea  común  ¿  tMos  los  hombres, 

sibi  ^onslituerunt.  Bella  etenira  orta  sunt,  porque  todos  sé  han  impuesto-  ciertas  re- 

et  captivitates  secuta),  et  $(ervilutes,  qux  fflas  que  exkian  el  uso  y  Las  necesidadet 

sunt  miturali  jnri  contrnríie:  jure  oniín  de  la  ?ida.  ^c  han  suscitado  guerras ,  y 

natural»  otnnes  homínes  ah  initio  libeii  de  ellas  se  ha  seguido  ct  cautiverio ,  la 

nascobaatur.  Et  ex  hoc  jure  geilían  esekivitwl ,  contrsri*  al  derr^bho  nata- 

omnes  pene  contractos  ioiroiducli  sunt,  ti  ral ,  pofq^t  B«iurtjmanls'e«  w  otisprn 

emplio  venditio ,    localio  conduclio,  todos  los  hombres  nacían  .liares.  Este 

societas ,  depositom ,  rmttuum ,  et  alii  derecho  de  gentes  es  también  el  que  ha 

intumerabiles  contractos.  introducido  casi  todos  fos  ¿ontratos ,  Id 

compra  y  ia  tyenia ,  él  arriendo ,  ht 
tociedad ,  el  dopósilo ,  el  préiUuño  de 
contumo ,  y  otros  muchos.     * 

Emptio  Veuékio.  Como  la  leogudt  de  los  ronuiDO»  era  Un 
rica,  para  designar  loacoDtratos  tenían  machas  veces {lalabras 
qSA  indicaban  cada  ano  de  los  compromisos  que  resallaban  de 
eÜM ;  7  a&i  !>>  venta  se  llamaba  emplio  venditío.  La  primera 
palabra  signiBcaba  la  acción  del  comprador,  y  la  segunda  la  del 
vendedor.  Del  mismo  modo  el  aniendo  se  llainabn  locaJtweonr- 
ductio  ,  desig(»ando  la  primera  palabra  la  acción  dek  propieta^ 
rio  que  daba  en  urrondamiento,  y  la  segunda  la  acoion  de(qae 
tomaba  en  arriendo. 

Mutuum,  Es  el  frétltmnode  contwno^  el  contvato  por  el  cual  so 
presta  alguna  cosa  que  ha  de  consumirse  coii  el  uso,  como  el 
vino,  el  trigo,  el  aceite.  El  préstamo  que  solo  concede  la  facul- 
tad de  servirse  de  la  cosa  sin  destruirla  ^  con  obligaeiori  de  de- 
volve  la  en  el  mismo  estado  ,  como  el  préstamo  de  un  caballo, 
se  llamaba  conimodatum^  préüamo  de  uto.  P*ra  indicar  testas 
diferencias  tenemos  que  valemos  de  perifrasis. 

Resumiendo  todo  lo  <}ue  bemos  dicho  sobre  el  derecho  natu^ 
ral ,  el  de  gentes  y  el  civil  entre  los  romanos,  ¿quédefiniíioa 
puede  aplicarse  á  cada  uno  do  estos  derechos?  1.^  El  derecho 
natural  \derecho  delot  séret  animadoi)  es. el  que  inspira  la  natu- 
raleza á  todos  los  animales.  2.^  El  derecho  de  gentes  {derecho 
de  l09  hombres)  ,'es  aquella  parte  del  derecho  privado  que  pro- 
cede de  las  relaciones  comunes  y  de  la  razón  natural  de  los 
hombres  ,  y  que  se  aplica  tanto  á  los  estranjeros  como  á  los 
ciudadanos.  3.^  Y  el  derecho  civil  (derecho  de  loe  ciudadanos)  es 
aquella  parte  del  derecho  privado  que  ha  establecido  el  pueblo 
solo  para  sus  individuos ,  y  que  no  es  aplicable  mas.  que  i  lo» 
ciudadanos. 
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III.  Otittiat  aauní  jos  Doxlrsoí,  quo  3.  NuMlro  dtrteho  es  é$€rito  ó  «« 
otiBMir^  autexscrípto,  aul  non  ex  senp-  eBcrUo ,  como  entre  loi  griegos  Ipi  U- 
lo;  Bt  apnd  Graco«  rw  fóitm  ot  ¿usv  yesiou  e$crUas  ó  wa  escritas.  Son 
ft»f<0fl',  01  /i  kypa<t>oi  Scriplumau-    <*«*  derecho  cwrjlo:  h  Ify,  el  plebijcHo^ 

eomvtanB,  príneipiin  plaeila ,  magwlr»-    w»  cB«draoorr» ,  m«  cqicm»  ae  ios  me- 
SSt  adic;,  prZlonlre^  f¿'  í  »"  ^^P"«*^^  ^«  ^^  V^- 

Aut  icripto ,  (lu/  nan  e^  teriplo.  El  mandato  qne  constituye 
el  derecho  Qu$ ,  jussun^),  puede  esperürse  eapresa  6  tácitamente: 
npreMamenté  :  si  la  ^ uj^ridad  legislativa  ha  maiiifestado  su  vo- 
loíniad  j  la  h^  eons^^Ko  por  escrito  ,  hace  ley  ;  lácitamente: 
si  esta  Yolontad  solo  se  ha  manifestado  por  un  uso  constante 
generalmente  adoptado,  no  por  eso  deja  ae  hacer  ley.  Es  pues 
el  derecho  escrito  el  establecido  por  la  voluntad  rspresa  del 
legislador;  el  derecho  no  escrito  es  aquel  que  ha  introducido 
el  Qsoyel  tácito  consentimiento  del  legislador. 

IV.  Lex  ett,  qood  popabs  romanns  4.  Ley  es  lo  que  el  paebb  romano 
«Mlttrio  BUgnlralo  iolerro^aüe  (veiuii  establecía  á  prepaesta  éj  aa  maj^Atrado 
eoasnie)  caosüUiebaL  Plebiscis^iqi  eil,  senatorio  (de  un  consol  jpor  ejemplo]; 
qaod  piebs  plebeio  magistralii  ínter-  plebiscito  lo  qnc  establecía  i  los  plebe- 
refrjHite  (veluti  tribuno)  constituebat.  yos  á  propuesta  de  un  magistrado  plcbo- 
íMa  auten  á  popólo  eo  dírTert  qao  yo  ^como  el  tribuno).  La  plebe  se  dife^ 
species  á  genere :  naro,  appellaiíone  reacia  del  pueblo  como  la  eapeeie  del 
popilí^  nnive^si  cifes  sigoilfcantor,  con-  género  ;  bajo  el  non^bre  de  pueblo  se 
■OBeratMi  ^tiam  patríciis  el  seoatoribus.  comprenden  lodos  los  ciudadanos,  ba«la 
PieÜs  «ótent  appellalíonc ,  siñe  palriciis  los  pulncios  y  senadores ;  con  el  de  pie- 
eC  aeaatoribus ,  coterí  cives  stguifícau-  beyes  se  dcnol*»  solnineuto  los  demás  cin- 
tar.  Sed  el  plabíacíta,  íége  Hbrlenúa  dadauos  que  no  son  patricios  ni  senado- 
UU9^»  aoD  minus  vakre  quam  leges  res.  Por  lo  demás ,  dea4e  la  /ay  Hor- 
ctÉpemnl.  tensia  ,  los  plebiscitos^  hun  tenido  tanta, 

fuerza  como  las  leyes. 

En  sentido  genérico,  la  lej  e^  un  precepto  común  {Le± 
é9i  tommune  proBcephtm)  (1);  pero  on  sentido  particular,  era, 
entre  lo»  romanos ,  lo  que  establecia  el  pueblo  á  propuesta  de 
un  iMgistralo  senador,  como  un  cónsul,  un  pretor,  un  dic- 
tador.— El  plebiscito  era  lo  que  establecían  h)S  plebeyos  i  pro- 
poe^Uée  nn  trrbuno,y  no  se  conoce  ningún  otro  magistrado  que 
MpQitese  los  plebiscitos,  á  pesar  de  que  el  texto  dice  veluti  (ri- 
mm».  \a  palabra  plebis-scitum  [arden  de  los  plebeyos)  denota,  en 
sn  éwcompo^icion  misma ,  quod  phb$  tcivit  ac  ralum  esse  jvssit. 
i%WMt  mlores  han  Ibrmado  pur  analogía,  y  para  designar  hi 
hf,  la  yot  populiseiiwn^  pero  no  fué  usada  de  los  romanos. 

Ta  hemos  visto  que,  según  la  tradición  popular,  empeza- 


(i)    D.  1.  S.  «.  f.  Papií. 
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ron  en  los  tiempos  de  Rómulo  las  asambleas  del  pueblo,  los 
comicios  por  curias (comtWa  curiatd)  {Hist.  deMerecho,  pág.  31); 
y  en  tiempo  de  Servio  Tulio,  los  comicios  por  centurias  (comitia 
centuriala)  (f¿.,  pág.  46).  Tales  fueron  los  primeros  orígenes 
del  derecho;  pero  las  disensiones  de  los  patricios  y  plebeyos 
dieron  lugar  á  otro.'  Armados  los  segíindos,  y  retirados  á  una 
colina  alendo  el  Anio,  consiguieron  ios  tribunos,  y,  presididos 
por  estos  magistrados,  tuYÍeron  en  breve  sus  asambleas  [con- 
cilio) (año  263,  Hist.  del  derecho,  pág.  73).  Pasaron  cerca  de 
dosci^nlos  años  sin  que  los  actos  emanados  de  aquellos  conci- 
liábulos tuviesen  por  si  mismos  fuerza  de  ley ,  y  era  menester 
que  fuesen  sancionados  por  un  decreto  del  senado;  pero  des* 

[mes  de  varias  dicusiones,  y  á  consecuencia  de  otra  retirada  de 
os  plebeyos  al  Janiculo,  (año  468),  se  reconoció  en  una  ley  de 
los  comicios  (¿ex  Hortensia)  los  plebiscitos  obligatorios  {ib; 

Eág.  146).  Desde  entonces,  formaron  á  una  las  leyes  y  los  pie- 
íscilos  los  dos  orígenes  del  derecho;  pero  estos  últimos  fueron 
mas  frecuentes  que  las  leyes ,  de  suerte  que  la  mayor  parte  de 
loa  actos  espedidos  sobre  el  derecho  son  plebiscitos.  Sobrevivie- 
ron á  la  república ,  y  continuaron  hasta  los  dos  primeros  empe- 
radores. En  la  época  de  Tiberio  se  publicaron  lo!$  úllimus  que 
poseemos:  Lex  JüIXIá  Norbai<(á,  de  tatinitate  manumissorum; 
Lex  ViSBLUA,  de  juribus  íibertiaorum  (año  de  R.  777]. 

Dábase  por  lo  común  á  ¡as  leyes  y  á  los  plebiscitos  el  nom- 
bre de  los  magistrados  que  los  habian  propuesto,  ó  de  los  cón- 
sules en  cuyo  tiempo  se  habian  espedido.  A  veces  se  añadía  en 
ellos  el  asufito  de  que  trataban,  indicándolo  bien  por  un  ablati- 
vo, bien  por  un  genitivo ,  ó  por  un  adjetivo :  Lex  YAtERiÁ  Hora- 
TIA,  de  plebiscitis,  ley  propuesta  en  el  tiempo  .de  los  cónsules 
Va'erio  y  Horacio,  sobre  los  plebiscitos; — Lex  HonrBiMSiÁ,  ley 
propuesta  por  el  dictador  Hortensio; — Lex  Gái^uleia,  de  con^ 
mtwio  patrum  et  plebis,  plebisj.ito  propuesto  por  el  tribuno 
Canu^eyo;- — Lex  Julia  repeiimdariim,  plebiscito  dado  en  tiempo 
de  Julio  César  para  derci»dcr  la  usucapión  de  l€s  cdsqjs  adqui- 
ridas por  concusión.  Los  epítetos  comunes  designaban  la  re* 
unión  de  leyes  ó  plebiscitos  dados  sobre  el  mismo  asunto:  Le-* 
ges  cibarice,  leyes  suntuarias;  Leges  agrarice ^  leyes  agrarias; 
Leges  judiciarioB,  leyes  judiciales. — Debe  observarse  que  los 

Slebiscitos  llevan  el  nombre  de  lex,  como  las  leyes  propiamente 
ichas,  y  que  desde  mediados  üe  la  república,  los  romanos  no 
dieron  á  esta  distinción  tanta  importancia  como  parecía  na- 
tural. 

Ijege  Hortensia  lata.  Antes  de  esta  se  habian  dado  ya  otras 
dos  leyes  sobre  el  mismo  asunto;  pero  desde  la  ley  Hortensia  no 
hubo  mas  dificultades  [Hist.  del  derecho,  pág.  146). 
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V.  S«Mt8f-eMsiHiimMtqiodi6M-  5.  BIseíaio-eoBMUa^es  aquello  qae 
toa  jtbel  aUpie  comlitnL  Nam,  cm  el  lenad»  ordeiay  ettoUeea;  porque  W 
aeetot  eH  pepflh»  remint  ii  eaa  no-  biéadoae  awMBtado  de  tai  iDaoera  el 
éim  «i  difiieile  sit  is  iiiiibi  eta  coito*  Boeblo  rranto  qse  era  düoil  eoifocarie 
cañlegbiaicieiid»eaiM,  aompii  fiana  a  la  vei  para  la  adof»eto«  de  las  leyes, 
sise  nata  BTleepopolieoiisnli.  pareció  como  eonveüipiiCe  coastthar  ai 

senado  en  logar  del  pueblo. 

Desde  los  prímeroi  tiempos  de  Boma  «  había  el  senado. 
como  cuerpo  dírecUyo,  e^praido  decrelos  con  el  oomiMre  do 
senados'^consuttof;  pero  estos  decretos  qoe  eran  relativos  á  la 
administración,  no  tenian  carácter  propio  de  las  leyes.  ¿En  qu6 
época,  pues,  tomaron  este  carácter?  Teófilo»  en  sa  paráfrasis, 
nos  dice  que  la  ley  Hortensia ,  qae  reconoció  el  poder  legisla- 
tivo de  los  plebiscitite,  concedió  también  el  mismo  poder  á  loa 
scnado-consultos  (1).  Verdades  qaé  solo  él  habla  de  este  hecho; 
Cicerón  menta  ya  los  senado-consultos  entre  los  orígenes  del 
derecho  (2),  y  nosotros  conocemos  algunos  dados  en  los  61tim#s 
ados  de  la  república,  imperando  Augusto;  en  tiempo  de  Tibe-- 
rio,  se  multiplicaron  y  acabaron  por  sustituir  á  los  plebiscitos, 
fue  no  pasaron  de  aquella  época;  y  en  efecto,  las  elecciones  de 
los  magistrados  pasaron  entonces  del  pueblo  al  senado  (3) ;  y  st 
se  ha  de  decir  verdad  dejó  de  ser  convocado  el  pueblo.  ¿Qué  do* 
dncir'emos  de  estos  hoctios?  Que  los  senado- consulto^,  aún  en 
tiempos  de  la  república,  recibieron  algunas  veces  el  poder  de 
leyes,  algunas,  pero  pocas ^  porque  ios  plebiscrtos  tormaban 
entonces  el  principal  origen  del  derecho;  que  los  plebiscitos 
no  pasaron  del  tiempo  de  Tiberio ,  y  que  en  acuella  época,  los 
scnado*consultos  y  las  constituciones  impenales  fueron  las 
únicaH  que  arreglaron  la  legislación. 

Incluidos  que  fueron  entre  las  leyes  los  senado-<oiisulto&, 
recibieron  el  nombre  de  los  cónsules  ó  em(>eradopes  en  cujo 
tiempo  se  espidieron.  S.  G.  Guludiai^ihí  » en  tiempo  de  Claudio, 
que  condenana  á  la  esclavitud  i  la  mujer  libre  que  hubiese 
tenido  relaciones  con  un  esclavo  (4) ;  S.  G.  TBBBEUdálilJX>  en 
tiempo  de  Nerón,  Trébelio  Máximo  y  Enneo  Séneca,  cónsu- 
les (S).  Solo  un  senado-consulto  conoceadosque  lleve  el  nombre 
Ae  la  persona  por  cuyo  motivo  fué  espedido:  S.  G«  MiCBBomá- 
hüM,  dado  con  motivo  de  un  parricida ,  y  otros  dicen  que  de  un 
4uurero.,  llamado  Macedo  (6). 


Theoph.'hoc  §. 
Gicer.  Top.  5. 
Imi.Jnn.  I,  §.  15. 
iBst.  3.  I2.§.  i. 
last.  2.  ^.  §.  4. 
iBst.  4.  7.§  7.— Btg.  14.6.  i. 
TOKO  I.  ^  11 
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VI.    Sed  et  qttod  prÍBCipi  pldcuit,  le-  6.    La  f^luDtad  del  priieipe  lienc 

gis  btbet  vigoren,  com,  lege  Regia,  qun  tambico  fuerza  de  loy,  porque,  ea  virtud 

de  ejus  impeno  lata  etl,  popslus  e¡  ci  ia  do  la  ley  Regia  qaele  eonsiiluyó  ra  sus  po*> 

•am  omoe  ímperinm  auam  et  poteslMem  deres,  el  pueblo  le  cede  y  traspala  toda  su 

coocedat.  Quodcumque  imitar  imperator  fiieria  y  poder.  Asi  todo  lo  qne  el  eiDpe* 

per  epittolam  consíiímt,  vel  cognos-  rador  resuelve  por  uñ  reicripte^Ém 

cens  decrevit,  vel  edicto  praeepit,  Icgem  i'Or  un  decreto  ú  ordena  por  un  ediefl, 

esee  constat :  h»c  sant  quce  Constituliones  iiace  ley :  á  los  en  iles  se  da  el  nombre  de 

ffppelhDtitr.  Plañe  et  bis  (fucBdam  sitnt  ConHUueiones  imperialei.  Las  onaa 

persofwlei ,  qu»  nos  ad  exeiinplum  tra-  son  persoiwlet^  do  baoeii  ejenplar,  por« 

buntor  (quaBiam  non  hoc  prifceps  vull).  que  el  principe  no  Ir  quiere;  el  Tavor  que 

Nam  quod  alicui  ob  meritum  indulsit,  vel  concede  al  mefito ,  el  castigo  que  impone 

si  cni  pcenbm  irrogavit,  vel  si  cui  síne  y  el  auxilio  cstraordinario  que  otorga ,  no 

eieroplo  subvefnit,  personam  non  transgre-  deben  efeetíramente  transmitirse  a  otra 

ditur.  Alin  antem,  cnm  generales  sint,  prrsooa;  las  deinus  son  generales,  y  segu* 

omaes  procul  dubio  tenent.  raméate  obligaa  á  todo  el  muado. 

No  obstauie  la  opinión  rulgar  qne  atribuye  á  Adriano  el 
origen  de  las  constituciones  imperiales»  ya  hemos  probado  coa 
ejemplos  (1)  que  tuyieron  principio  con  los  emperadores 
(Hisl.  del  derecho^  pág.  239).  En  la  época  de  Augusto  los  orí- 
genes del  derecho  eran  los  plebiscitos ,  los  senado-consullos  y 
las  constituciones;  habiendo  cesado  enteramente  con  Tiberio, 
los  plebiscitos  prosiguieron  existiendo  juntos  los  senado-con- 
sultos y  las  constituciones,  y  hasta  un  siglo  próximamente  des- 
pués de  Adriano,  pasado  ya  el,  reinado  de  Scptimio  Serero 
(ano  959),  no  cesaron  á  su  vez  los  senado -consultos,  siendo  el 
único  origen  la  voluntad  del  principe.  , 

Por  lo  que  hace  á  la  ley  Regia ,  ya  hemos  probado  [Historia 
del  derecho ,  pág.  241)  que  con  este  nombre  se  trataba  de 
indicar  la  ley  que  constituia  al  emperador  en  sus  poderes  ,  y 
que  este  es  el  sentido  que  debe  darse  á  nuestras  palabras:  como 
el  pueblo  dá  el  imperio  por  medio  de  una  ley  y  cede  sus  pode- 
res al  emperador,  éste  tiene  indispiitablemente  derecho  para 
dar  constituciones ;  y  en  apoyo  de  nuestra  aserpion  tenemos 
también  lo  que  dice  TeóGlo.    ^ 

Per  epislolam  coHslituiL  El  texto  alude  aquí  á  las  tres  espe- 
cies de  constituciones  que  hornos  diHinguido  {Hisl.  deldereáio^ 
pág<  239):  1,*  los  actos  limados  mandatos ,.  epístolas,  res* 
críptos  (matulata^  episiolce  ,  rescripta).  Dirigíalos  el  emperador 
á  varias  personas ,  como  á  sus  lugar-tenientes ,  pretores  y 
procónsules.  Tal  es  el  rescripto  de  Antonino  sobre  el  mal  trato 
dado  á  los  esclavos  (2);  y  tal  ei  de  Trajano  sobre  el  testamento 
de  los  militares  (3). 


0) 
(?) 


IB81.2. 12.nr.;2.23§.l;2.l5.§.  4. 
Insl.  i.  8.  §.  2. 
(3)    lnst.2.  ll.§.  1. 
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A  veces  eran  escritos  á  moros  pariicalares  qae  implori^ban 
cualquier  favor,  como  los  rescriptos  que  permiliao  á  uii  ciu  • 
dadano  legitimar  na  hijo  natural  (1) » &  abroffar  á  na  cabesa  de 
familia  (2^.*-«3.*  Los  decretos  (decreia)^  verdaderas  seoteneiaSf 
l^como  juez  prooanciaba  el  emperador  en  los  litigios  que 
Roería  decidir  por  si  mismo  (cognoscens).  Un  ejf  mplo  de  de- 
creto tenemos  en  la  sentencia  atribuida  por  las  instituciones  á 
Tiberio «  sobre  una  diferencia  que  se  snscitó  entre  uno  de  sos 
esclavos  y  un  ciudadano  (3).— *o.^  Los  edictos  {edicto)^  ó  leyes 
generales  promulgadas  espontáneamente  por  el  emperador. 

Una  cosa  digna  de  observarse  es  aue  los  edictos  solo  se  re- 
ferian  á  lo  futuro,  carácter  esencial  ue  las  leyes ;  los  decretos, 
por  el  contrario ,  decidían  de  un  proceso  entablado  ya ,  con 
fuerza  retroactiva;  ¡o  propio  sucedia  con  los  rescriptos  dirigi- 
dos á  los  magistrados ,  que  con  motivo  de  alguna  diferencia 
pedian  consejo  al  emperador. 

Qumdam  sunt  personales.  Los  edictos  son  leyes  generales 
y  se  aplican  á  todos  los  subditos;  pero  los  decretos  son  sen- 
tencias, y  pudiera  creerse  que  eran* particulares  de  los  proce- 
sos á  que  se  referían;  sin  embargo «  cuando  el  emperador  lo 
estimaba  conveniente ,  bacian  ley  en  todos  los  casos  semejan- 
tes. Los  rescriptos  eran  casi  siempre  generales,  sirviendo  para 
interpretar  6  m  edificar  las  leyes ,  y  bajo  esta  forma  se  publi- 
caban la  mayor  parte  de  las  constituciones  imperiales.  Babia 
muchísimos  rescriptos  que  solo  eran  particulares,  como  por 
ejemplo  sí  el  emperador  permitía  una  legitimación  ú  adopción, 
si  otorgaba  un  favor  que  se  le  hubiese  pedido ,  perdonaba  á  un 
condenado ,  imponía  un  castigo  mas  severo  6  mas  leve,  con- 
donaba á  alguno  los  impuestos ,  etc. 

Fácil  es  conocer  que  las  constitaciones  abrazaban  diferen-» 
tes  poderes  de  la  soberanía:  poder  legislativo,  interpretativo^ 
jadicbl  y  ejecutivo. 

Vil.    Prmtwrwm  qitéque  edicta  7.    Loi  edictos  dé  los  prétorss 

non  modicaflijarisobtinentauctentalem.  Iteneii  también  ísraa de  autoridad  legisla 

IIoc  etiam  ios  hbnorariam  solenus  ap-  tiva ;  y  sé  los  llama  asimismo  derecho 

pellare,  qood  qoi  honores  geranl,  id  esl  honorario,  porqne  los  que  ejercen  los  ho- 

nagistratas ,  aaetotitaiem  iaic  jnri  dedo-  ñores,  es  decir  ios  maffistraáos,  les  comu- 

nmt.  ProiHNiebnot  et  <Edilét  cundes  nicaron  esta  autoridad.  Los  ediles  cumies 

edictom  de  quibusdam  causis,  quod  et  publicaban  también,  sobre  ciertos  asun- 

ipsQiD  Juris  honorarii  portio  est.  tos,  un  edicto  que  constituye  parte  del 

derecho  ho  norario. 


I 


NoT.  74.  cap.  1 .  2. 
Inst.  i.  it.§.  i. 
(3)    Inst.  2.  15.  §.4. 
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PrtBlorum  qtíoque  edicto.  Hemos  mencionada  en  la  Híütoría 
del  derecho  la  creación  del  primer  pretor  y  la  de  los  edile» 
curóles  (Hisi.  del  derecho,  pig.  133);  la  disliiicion  de  los  pre- 
tores en  prcetor  urbanus,  proelor  peregriniM ;  ^1  aumento  t  dis- 
minución del  número  de  estos  magistrados^  número  que  impe- 
rando Claudio  llegó  hasta  diex  y  ocho ,  y  con  los  emperadores 
de  Gonstantinopla  se  redoío  á  tres.  Los  pretores  y  ediles  es- 
taban comprendidos  entre  tos  magistrados  llamados  magisíratus 
fopidi  ronuxni  (M.  P.  R.)t  para  distinguirlos  de  1o^  magistrados 
particulares  de  las  ciudades.  Hablando  de  ellos,  dice  Gayo:  «Los 
«magistrados  del  pueblo  romano  tienen  el  derecho  de  dar  edic- 
»tos;  i^ro  esté  derecho  se  ejerce  principalmente  en  los  edictos 
vdo  los  dos  pretores,  el  nrbano  y>el  peregrino,  coya  jorís- 
» dicción  pertenece  en  las  provincias  é  tos  presidentes;  y  en  el 
vedicto  de  los  ediles  curóles,  coya  jorisdiccioo  se  ejerce  por 
»lo8  cuestores  en  las  provincias  <íel  pueblo;  poe«  en  cuanto  á 
»-las  provincias  de  César,  como  no  se  envian  cuestores  á  éllast 
19  no  se  publica  esto  último  ed.cto.»  (Gaius,  Comm.  1.  §.  6). 

Pero  ¿cómo  lu?o  principio  y  se  acrecentó  esta  facultad 
que  poseían  los  magistrados?  Ya  lo  hemos  visto  en  el  cuadro 
que  dejamos  tratado  {Hist,  del  derecho,  pag.  204);  bástanos 
ahora  recordar,  que  por  medio  de  sus  edictos  sucesivos  {leges 
annuce),  introdujeron  principios  enteramente  nuevos,  en  con- 
formidad á  la  equidad  y  i  las  leyes  naturales,  y  qu^s  de  esto 
modo,  á  par  del  derecho  civil  *  compacto  de  las  leyes  emana- 
das del  legislador ,  v  de  los  u^os  ^  decisiones  de  los  juriscon- 
sultos ,  se  elevó  el  derecho  protoriano  destinado  á  auxiliar  ,  i 
completar  y  reformar  el  derecho  civil  (mdjuvamU,  vel  supplem^ 
di,  vel  corrigendijuris  civitis  gratia)  (I).  Esta  dtsliiic  on  entre 
el  derecho  civil  y  el  pretoriano  ea  de  suma  importancia:  á 
cuda  paso  se  dá  eon  ella  en  las  leyes.  Por  medio  de  distincio- 
nes^ subterfugios  y  alteraciones  de  palabras^  conseguían  los 
pretores  atenuar  los  principios  rudos  y  salvajes  del  derecho 
civil ,  sin  que  pareciese  que  los  destruían ;  y  convendrá  ver 
algunos  de  los  ejemplos  que  dejamos  citaJos.  {Hist.  del  dere-^ 
di ,  pág.  221  y  sig.) 

Los  edictos,  que  se  renovaban  parcíalmc'ote  todos  los  afios, 

^tenían  el  carácter  principal  de  leyes;  p¿ro  el  iiso  consagraba 

algunas  de  sus  disposiciones,  que  los  pretores  no  podían  ya 

anular,  y  transmitiéndose  de  un  edicto  á  otro,  componían  en 

su  conjunto  el  verdadero  derecho  pretoriano,  el  cual  debía  de 


(f)    D.i.  4.7.§.í.fr.  Papis. 
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esla  socrte  ra  carácter  legal  á  la  coatambre.  En  liempo  de 
Adriano  ataban  eaUa  leyea  en  so  mayor  auge,  cuando  un  jn- 
rísconsalto,  Solvió  Juliano^  hizo  un  trabajo  sobre  ellas ,  que 
confirmado  por  el  emperador  y  el  Senado «  tomó  el  nombre  de 
Edidtim  domim  Hadriam^  Edietum  perpetuum »  y  que  admitido 
después  por  todos  los  pretores»  constituyó  el  derecho  preto- 
riano  como  verdadero  ilerecbo  escrito  (Hist,  del  derecho ,  pá- 
gina 263).  Desde  entonces  no  publicaron  ya  los  pretores  por 
ff  mas  que  algunas  reglas  formales  relativas  al  ejercicio  de 
sus  funciones,  y  en  tal  estado  permanecía  aán  aquella  insti-* 
tacion  en  tiempo  de  Justiniano.  Por  lo  demás»  ol  número  do 
pretores  en  la  misma  época  se  hallaba  reducido  á  tfes. 

Teófilo  preg'inta  al  llegar  á  este  párrafo »  por  qué  se  habia 
dado  á  los  magistrados  del  pueblo  romano  el  derecho  de  publi- 
car edictos,  y  no  el  de  dar  decretos  ó  rescriptos :  porque  estos 
61Umo8  actos,  dice,  como  ouc  se  referían  no  solo  á  lo  sucesivo, 
f ''no  á  un  negocio  ya  pasado »  se  hubiera  podido  recelar  de  la 
parcialidad  de  los  magistrados.  Es  verdad  qud  daban  sentencias, 
pero  solo  en  bs  cansas  que  decidian,  y  por  consiguiente  des- 
provistas del  carácter  legislativo  que  solían  tener  los  decretos. 

VIII.  Rcsponsa  pinápnliun  suDttonten-  8.  Lis  roiif  «eitat  do  los  pradcnles 
tis  et  opiniooes  eorom  quibii*  permiMam  son  los  dictámenes  y  decisiones  de  muc- 
f  raljora  candare.  Nam  antiquílus  constilu-  líos  que  habían  rccioido  el  poder  de  lijar 
tom  eral  utessent  qui  jura  poMice  inter-  el  derecho ;  porqne  se  habia  eslableculo 
pretarenlur,  quibus  á  CtBsare  ju$  antigoaaientu  qne  interpretasen  pública- 
respondendi  daUim  e$l ,  qui  jariscoo-  mente  las  leyes  ciertas  personas  que  re-- 
sulii  appelbbantur :  quorum  omoium  cibirian  del  César  el  derecho  de 
sentenlix  et  opiniones  eam  aucloríta-  responder,  Llamábaselos  jurisconsul- 
trm  (eoebanl,  ut  judici  recedere  d'  tos;  y  era  tal  la  autoridad  desús  dictáme- 
responso  eorum  non  Ikerel ,  ut  esl  nos  y  decisionM  unánimes^  que ,  sofun  las 
coBstilutum.  constituciones,  no  se  permitia  oí  juez 

apartarse  de  sus  respuestas. 

Al  principio  solo  los  patricios  eran  los  qne,  como  esclusi- 
vamente  iniciados  en  los  misterios  del  derecho  civil ,  de  las 
acciones  y  de  los  fastos  >  sentados  en  su  airium^  cercados  de 
sus  clientes  y  délos  que  iban  á  consultarles,  daban  su  parecer 
ó  sus  respuestas  en  los  asuntos  de  derecho ,  como  una  especio 
de  oráculos ;  y  aun  hubo  uno ,  G.  Scipion  Nasica ,  á  quien  el 
Senado  llegó  á  dar  por  cuenta  de  la  república  una  casa  en  la 
Yia  Sacra ,  con  el  objeto  de  que  pudiese  ser  mas  fácilmente 
consoltado  (1).  Era  entonces  la  jurisprudencia  un  monopolio  de 


(I)    Dig.  1.  2  2.  §.  37.  fr.  de  Pompomo  que  coiitiínc  un  rofiím?»  de  la  Insloria 
del  derecho  romano. 


J   '     ^   ^m^^. 
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los  patricios  que  reteoia  y  gaardaba  en  secreto  la  raía  prívile-' 
giaaa ;  pero  después  do  la  procnulgacioD  de  las  Doce  TablaSf  do 
la  divulff'ieion  de  los  fastos  j  de  las  acciones «  y  sobre  lodo  de 
la  igualdad  política ,  sucesiramenle  conquistada  'por  los  plebe- 
yos ,  rasgóse  el  yelo  de  aquel  misterio »  y  sustituyó  i  aquellas 
respuestas  enigmáticas  una  iniciación  patente  y  á  todos  ma* 
nifiestá. 

Hacia  mediados  del  siglo  Y  de  Boma ,  en  460  poco  mas  ó 
menos ,  un  plebeyo ,  que  ascendió  á  la  dignidad  de  gran  pont¡-> 
fice  f  TiheHo  Coruncanio  ,  fué  el  primero  que  se  pu*«e  na  solo  i 
responder  á  las  cuestiones  qne  so  le  sometían ,  sino  i  profesar 
públicamente  el  derecho  (1).  Imitaron  después  su  ejemplo  algu* 
nos  otros ,  y  de  aquí  provino  la  clase  de  sabios  llamados  jaris^ 
coMsulti  ó  meramente  consulti.  jurisperitif  jurisprudenie$  6  jmk^ 
deníes ;  y  tal  es  el  orígí?ín  de  las  respuestas  de  los  prudente^» 
algnhas  de  las  cuales,  repetidas  de  nnoi  en  otros,  y  confirma  • 
das  por  el  nso «  se  incorporaron  á  la  leg  slacion  como  derecho 
no  escrito  {Hisi.  dd  derecho  ,  pág.  177). — 'Augusto  creó  ana 
clase  de  jurísconsoltos  privilt^giados  ,  ofiíriales ,  investidos  por 
él  mismo  del  derecho  de  responder  bajo  su  antol^idad  (2^,  y 
son  los  designados  con  estas  palabras,  quibus permi$$um  e$ijura 
amdere  ;  sin  embargo,  parece  que  no  se  di6  a6n  i  las  respues- 
tas de  estos  jurisconsultos  privilegiados  mas  fíi^rza  que  la  que 
resultaba  del  crédito  y  reputación  de  su  autor  {fíist.  del  derecho^ 
pág.  243). — Adriano  les  confirió  una  especie  de  fuerza  de  ley 
mandando  que  se  sometiese  á  ellas  el  juez  cuando  fuesen  uná- 
nimes (3)  (Ibid.f  png.  265).  En  los  primeros  tiempos  del  Impe- 
rio comenzaron  á  aparecer  los  grand^'s  jurisprudentes  rómpanos,. 
Laóeon,  Capitón,  Sabino,  Próculo,  Juliano,  Africano,  y  sus  de- 
cisiones verbales  paramente  en  otro  tiempo,  quedaron  consigna- 
das por  escrito,  y  reunidas  en  recopilaciones  ó  tratados  diversos. 
Vinieron  después  Pomponio,Scevola,  Gayo,  Papiniano,  Paulo  j 
Ulpiano,  nombres  eminentes  en  la  ciencia;  el  último  fué  Modes-- 
tino. — Aquí  se  interrumpe  la  serie  de  los  jurisconsultos  ,  y  en 
el  espacio  de  doscientos  años  ninguno  hereda  su  gloria ,  que- 
dando únicamente  sus  escritos,  cuando  una  constitución  de  Teo- 
dosio,  llamada  Ley  sobre  las  Citaciones,  designa  nominal  y  esclu- 
sivamente  á  varios  de  aquellosantiguosjurisconsultos,y  dá  á  sus 
obras  fuerza  de  derecho  ;  mandando  quó  cuando  dichos  autores 
estuviesen  en  caso  de  empate ,  prevaleciese  Papiniano ;  y  que  si 


(1)    Ib.  §.35. 

Í2)    Dig.  1.2.2.  §.47. 

(3)    Gayo,  Gomm.  1.  §.  7. 
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éste  no  proBimoíabá  iiaia^  decidiese  por  si  el  jaez  (1).  Hemos 
dado  el  texto  de  está  constítacion  (Hisl.  del  derecho,  pág.  322). 
Atttoriíadas  asi  las  respoeslas  de  los  pradentes,  en  virtad  de  los 
rescripto  i  de  Adriano  ,  y  sobre  tod*>  de  la  constitacion  de  Teo- 
dosio  f  podian ,  en  los  caso^  determinados  por  las  mismas  cons- 
litmcHines  ,  contarse  entre  las  leyes  escritas  ,  hasta  el  momento 
€Q  que  las  compuso  Justiniano  y  las  incorporó  á  su  cnerpo  de 
derecho. 

A  ia  DOTedad  introdacida  por  Augusto  alude  el  pasaje  de 
nuestro  texto  r  Quibus  d  Ccesare  jus  respondendi  daium  est ;  y 
i  las  constituciones  de  Adriano,  y  deTeodosio  estotro : /u(/fcf 
reccdere  á  responso  eorum  non  liceret ,  tU  est  constitutum.—' 
Con  motivo  do  las  palabras  senUntice  opiniones  ,  marca  Teófi'o 
la  diferencia  que  existe  entre  ambas :  sententios ,  decisiones 
firmes  y  no  dudosas  ;  opiniones  *  dictámenes  menos  seguros  y 
mas  STenturaios. 

Por  lo  demás ,  es  menester  no  perder  de  Tista  que  de  cuan- 
tos orígenes  del  derecho  acabamos  de  recorrer  no  quedaba  ya 
en  tiempo  de  Justiniano  mas  que  la  voluntad  del  principe,  que 
era  la  ¿nict  que  hacia  ley  ;  y  si  á  esto  se  dice  que  el  aerccho 
escrito  se  compone  de  leyes ,  plebiscitos^  senado-consultos, 
eon^itucioües  imperiales  ,  edicto  de  los  pretores  y  respuestas 
de  los  prudentes ,  podremos  replicar  que  consiste  en  que  estos 
arlos  dados  en  otro  tiempo  ,  y  á  la  sazón  conservados  ó  modi- 
ficados por  los  trabajos  de  Justiniano ,  forman  en  su  conjunto 
el  cuerpo  de  derecha  del  mismo  emperador. 

IX.  Es  Bonscrtpiojtts  venit,  <7ii<h/  9.  Deredionoefcntoe«aqac1qiiaelt/#« 
^^ui eomprobavü.  Nam  dialarni  no-  ha  hecho  válido,  porqne  las  costara^ 
^s,  conteota  utaaliam  comprobali,  le-  bres  repetidas  diariamente .  y  aprobadas 
C^m  imitaolur.  por  A  consentimiento  de  los  que  las  ob- 

acrvan  ,  son  como  leyes. 

Quod  usas  comprobavií*  Sí  el  pueblo  tiene  derecho  i  darse 
leyes  declarando  su  voluntad  por  escrito,  el  mismo  derecho 
debe  tener  al  declarar  esta  voluntad  tácitamente  por  medio  de 
un  largo  uso.  ¿Qué  importa  en  efecto  que  el  legislador  se  espre- 
se por  medio  de  palabras  ó  de  hechos  T  <íQuid  inlerest  suffragio 
poptUíM  voluntatem^uam  declárete  anrebus  ipsi$  et  factis  {^nl 
Así  es  que  un  uso  establecido  por  larffo  tiempo  debe  hacer  ley, 
y  esto  es  lo  que  se  llama  ju$  morious  constitutnm.  ¿Cuánto 


1(1)    Co;l.  tliprtd.  De  resprtnsis  pnuienlnm, 
(t>    l>.  1.3.3Í.  §.4.fr.Juliiw. 
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tiempo  debe  subsistir  el  uso  para  adquirir  faena  de  lej?  No 
está  determinado  ;  pero  es  preciso  que  sea  bastante  para  pro- 
bar que  DO  se  ha  observado  la  cosa  acódeDlalmente ,  sioo  quo 
es  ya  una  costumbre. 

X.    Et  neo  ínelegaaCer  ioduasspecies       tO.    Y  so  deíaceriadampiUe  se  |ire- 

jut  civilc  dislribulum  esse  videtar ;  oam  scnta  dividido  el  derecho  cítíI  eo  dos  es- 

origo  cjus  ab  ínsUtnüg  duarum  cÍTÍlatam,  pecies,  porque  sa  origen  parece  (|iie  pro- 

Atbenieosiiiin  sciiicel  et  Lacedsmonioram  Tiene  de  las  instituciones  de  dos  cindadcs, 

ftHxisse  ridetur.  lo  bis  enim  cifiuiibus  Atenas  y  LacedenoBÍa.  £1  oso  en  estas 

ita  agi  solitum  eral,  ot  Laced»moo¡i  ciudades  era  qae  en  Laccdentaia  se  fia- 

quidem  raagis  ea  qu»  pro  legibus  serva-  ban  Jas  lejes  á  la  memoria  ,  y  en  Ale- 

rent  y  niomorim  roandarent ;  AlhenieDses  ñas  quedaban  consignadas  por  escrito, 
vero,  quffi  in  legibus  scripta  coraprchen- 
<lis6ent,  cusiodirent. 

Cualquiera  que  fuese  el  uso  de  los  atenieuses  y  lacedemo- 
nios ,  el  derecho  de  los  romanos  no  se  dividía  en  derecho  os  • 
crito  y  derecho  no  escrito  porque  los  primeros  etcribieson  sus 
leyes  y  los  segundos  las  confiasen  ánicamente  á  la  memoria;  la 
división  proviene  de  la  naturaleía  de  las  cosas*  pues  es  naltral  * 
que  los  hembres  no  prevean  desdo  luego  y  escribas  todas  las- 
leyes  oue  les<son  necesarias,  sinc^qyio  el  uso  y  laaooatoaritres 
reemptaceo  á  lo.  que  faltaé  el  deneciip  escrito.  Por  estaraaso^ 
en  la  infancia  de  los  pueblos,  son  tan  poco  numerosas  las  leyes 
escritas ,  y  tantas  las  de  costumbre ;  portéate  también  i  medida 
que  el  pueblo  progresa  y  se  engrandece,  aumeolan  las  leyes 
escritas  y  disminuyen  las  del  uso;  y  asi  el  derecho  civil  de  los 
romanos,  en  tiempo  de  los  reyes,  consistía  principalmente  en 
leyes  no  escritas  que  establecian  los  usos,  las  costumbres  y  el 
discernimiento  del  juez;  pero  después  se  fijó  cu  la  ley  de  los 
Doce  Tablas,  y  últimamente  dio  lugar  A  la  multitud  de  leyes, 
plebiscitos ,  senado-consultos  y  constituciones  que  etistian  en 
tiempo  de  Justiniano. 

'^^^t\.    Sed  naturalia  quidem  jura,  quaj       11.    Las  lyyes  naturales ,  obsenradas 

apad  omnes  genios  verísque  servaotur,  di-  casi  en  todas  las  naciones,  y  estalilecidas ! 

▼ina  quadam  provideotia  conslituta^sem^-  por  una  sabiduría  divina ,  permanecéis 

per  firma  aíque  immutabilía  per-  siempre  fijas  éinmutaoíes ;  pero  las 

-manent.  Ea  vero  quaB  ipsa  sibí  quajquc  leyes  que  se  impone  cada  ciudad  suelen 

civitas  oonstiluit,  s<Bpe  mutari  sotent,  mudarse  con  frépuentia ,  bien  por  ^ 

vel  tácito  conscRSu  populi ,  ?el  aUapos-  consentimiento  tácito  del  pueble ,  o  por 

tea  lege  intft.  oirás  leyc»  posteriui;^. 

Ifnmutabüia  permanente  Las  'palabras  jura  ñaturaUa  que 
contiene  el  texto  no  deben  aplicarse-tflfelfá  los  aniBgdes ,  coma 
se  ha  hecho  arriba,  sino  que  es  menester  hacerla/eÍLensivas  ^ 
los  hombres ,  y  entonces  denotarán  aquella  ¡larle  del  derecho 
que  emana  forzosamente  de  la  naturaleza  racional  de  los  bom« 
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bres  T  de  las  rdaciones  que  tienen  entro  sí.  Ka  electo,  son* 
derecaoj  saUírales  eon  respeele  á  tedo  el  gé»  ro  bnoiano ,  é  in-* 
mnlables  porque  nuestra  natoraiesa  iamás  varia. 

S(Bpe  fimiari  soUnt.  La  autorídad  que  tiene  el  derecho  de 
kaoer  letes,  tiene  también  el  de  anularlas;  y  así  igualmente 
pueden  abrogar  las  leyes  tanto  la  espresa  voluntad  delfegisiador, 
como  el  oso :  ^Receplnm  esi  uí  leges  non  solum  suffragio  legis^ 
latoriSf  sed  eiiam  tacüo  consensu  omnium  per  éeauetndinem 
abfogeniurn  (1). 

JHjSk.    Ofaae  Buten  jut ,  <|qo  atinHir,        12.    Todo  miestro  dcreehe  «e  refiera 

Tci  ed  personal  períinef^  vel  ad  res^  Ya  i  ios  personas ,  ya  á  /a«  cosas^  ya 

?el  ad  actiones,  Et  prius  de  pereonis  a  las  acciones.  Tratemos  primero  de 

TÍdeamoA ;  nam  param  ett  jns  nossc ,  si  las  personas ,  porque  no  basta  eonocer  el 

penoMB  «loamai  taust  constítatina  est»  derecho ,  si  no  sf  conoce  las  porsosa» 

igBoreatar.  .para  ^atraes  se  ka  establecido.  ^ 

Ad  personas  pertinet^  velad  res^  vel  adactiúnes.  Tal  es  la  dar^ 
sificacion  de  las  materias  del  derfcbo »  segiin  el  método  de  loa 
juriacMiaultos romanos,  deque  ya  hemos  bablado  en  nuestra 
GenMruUzacionj  .pif«  7  y  11:  las  personas  ;  las  cosas»  Imaccio^ 
aes»  «Donde  quiera  que  bav'peraanaSt  dice  Tj^Blo  en  este  par-* 
ráÍQ,  kay  cosas,  y  desde  el  quinto  en  quebay  cosas»  os  indis-^ 
pemualile fijar accionea«»  :• , 

Ya  hemos  dado  las  noosones  generales  sobre  las  personas^ 
hs  cosas  y  las  acciones  (G^meralUaeian  del  dereclio  romano^ 
tít.  1,  UL2j  iíí.  5)»  y  sobre  la  conexión  que  existe  entre  ellas» 
y  a^  ea  inútil  írepelirlo* 

Como  qtti0Da.que/a.9  acciones  £>rniaa  una  parle,  importante 
y  eolaramente  original  de  la  legislación  romana ,  na  íioji  eon« 
ientarennis  con  bdblar  generalmonte  de  ellas,  al  csplicar  el 
últioio  libro  de  iaf  Instituciones  de  Justiniauo,  sino  que  procu- 
raremos indicar  rápidamente  desde  el  principio»  y  en  cada  ma- 
teria, las  acciones  especiales  de  que  son  causa  y  cuya  sanción 
forman. 

TITÜLÜS  III.  '         TITULO  III. 

DEL  DERKCno     EN    CUAPITO  A    LAS 

OS  irme  personaruh.  feusonas. 

iQoé  se  entiende  en  el  idiéma  del  dereeho  por  ia  palabra 
personas? 

Tiene  des  ac>epciones.  En  la  prímefa,  ijttc  ya  liemos  cspli- 
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cado  amplfamente  en  nuestra  Generaliztunon  del  derecho  ra^ 
manot  pág.  12,  denota  lodo  9ér  coasiderado  como  capai  de  tener 
y  de  deber  derechos.  En  la  seganda ,  se  aplica  á  cada  papel,  á 
cada  personaje  qae  el  hombre  representa  en  el  derecho  (Gene- 
ralización del  derecho  romunon  pág.  13).  Este  último  pnnto 
requiero  aán  algunas  esplicaciones. 

En  las  ciencias  se  consideran  los  objetos  de  un  naodo  aba« 
tracto  y  general ,  con  reserTa  de  hacer  en  la  práctica  las  esplín 
caciones  de  los  principios  que  se  han  descubierto.  En  la  fisiea, 
por  ejemplo  (y  permítaseme  hacer  esta  comparación] ,  lo  que  so 
examina  no  es  un  cuerpo  determinado  mas  bien  que  otro ,  sino 
las^  propiedades  comunes  que  ofrecen  todos  los  cuerpos  de  la 
misma  especie,  estudiándose  el  estado  de  sólido,  de  liquido  ó 
degaaenque  se  presentan,  para  determinar  las  consecuencias 
de  estos  estados.  La  misma  marcha  se  obsenra  en  el  derecjio, 

£ues  no  se  considera  á  un  hombre  con  preferencia  á  otro ,  sino 
is  Cualidades  diferentes,  los  diferentes  estados  que  puedan  tener 
ios  hombres,  el  de  padre,  el  de  hijo ,  de  hombre  libre ,  de  es* 
clavo ;  los  derechos ,  las  obligaciones  que  de  aqui  profícnen, 
haciendo  sin  embargo  en  cada  uno  la  aplicación  de  las  conse^ 
cuencias  que  se  han  presentado  de  una  manera  abstracta.  E<tás 
diferentes  cualidades  y  estados  constituyen  lo  que  sé  If añilan^ 
hs  personas;  de  manera  que  la  palabra  persona  no  designa 
hombres  ni  indiriduos,  sfno  seres  abstractos  que  resultan  db  las 
diferentes  posiciones  de  los  individuos.  Un  mismo  hombre  pu^- 
do  tener  á  la  vez  varias  personas,  la  de  padre,  la  de  marido,  la 
de  tutor,  en  cuyo  caso  es  preciso  aplicarte  todas  las  bblig&cio^ 
nos  y  derechos  corespondientes  á  cada  una  de  ellas. 

En  las  costumbres  y  leye»  primitivas  de  los  romanos,  e^a^ 
personas  ténian  un  aspecto  enteramente  particular.  El  paeMo 
reanido  formaba  una  sociedad  general  fuerte infente  constituidla, 
y  en  esta  sociedad  general  cada  familia  formaba  otra  particO' 
"ar,  que  tenia  su  cabeza  y  sus  leyes.  A.  nesar  de  q*ie  el  caráctéi* 
de  fuerza  que  animaba  aquellas  sociedades  desapareció  en  tiem- 
po de  los  emperadores  de  G  instantinopla;  y  á  pesar  de  haberse 
aflojado  los  enérgicos  resortes  que  los  movian,  so  cons  ervaron 
djspues  algunos  restos.  Cada  uno  tenia  en  la  socie.iad  general 
una  posición,  un  estado  que  le  daba  derechos  y  le  imponía  obli- 
gaeíoBes,  y  cada  uno  tenia  iaclemas  ea  su  familífi  y  en  la  r^ocic' 
dad  particular  de  que  formaba  parte,  varias  posiciones  que  da- 
ban origen  á  otros  derechos  y  á  otros  deberes.  Las  liisiU(|<)i<)°^^ 
consideran  á  las  personas,  primero  en  la  sociedad,  después  en 
la  familia. 

Bajo  el  primar  aspecto,  lis  distinguen  en  libres  6  escla- 
V3S]  i%ji%ns  6  eni^vp^ios.-^S.  las  cuiles   afladirémos  líoS' 
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otroiesia^iira  coa^ideracipn  imporlanle;  ciudadanos  ó  esttan 
jeros  (1). 

UBBfis  O  BSCLÁVOfi  {Ubtri^  servi^  tnancipia)* 


Somma  iu^aft  dÍTÍtio  de  jure  peno-  Todos  los  homlifes  son  libres  6  escla  * 
laram  hsc  est,  quod  omocs  hoiuines  aut  vos,  aue  es  la  división  principal  que  re- 
líberi  sunt,  aut  serVi.  sulla  dd  durecho  de  las  personas. 


Esta  diTÍsion  e^  coman  á  los  diferentes  pueblos  antiguos,  'j 
ha  sido  menester  todo  el  progreso  de  la  civilíÉacion  humana 
para  hacerlas  desaparecer,  aunque  hoy  día  subsiste  a6n  en  parte* 
Los  esclavos  formaban  en  Roma  ana  clase  envilecida  pero  may 
útil.  Sos  duefios  los  empleaban  en  cultivar  la^r  tierras,  en  las 
filenas  domésticas;  en  el  comercio,  como  )Kím>nrrüs  y  mercade- 
res; en  la  navegación,  como  marineros,  patrones;  y  en  las  artes 
mecánicas  como  obreros ;  porque  un  ciudadano  libre  hubiera 
tenido  á  menos  ejercer  estas  ultimas  orofcsiones.  Sin  embargo  n       ^^ 
deque  los  griegos  de  Gonstantino^nlf^^ustiniano  no  teniaii  /^  ^^  a 
¡dea  alguna  deaqnel  orgullo  rcpublirano^  siguieron  siéndoles  Tl:^;IíI*^ 
fiBIcs  los  esclavos ,  como  errados  y  como  objetos  de  comercio.  ^^7^#f 

[\y-%{  KbüTíás  qiíidéin  (cr  qn»  elram  '  f .  La  líberlad  (de  dolido  f^oviene  Ú 
liWi  tocÉlUmt^il  lalnraHs  Cocultasvjur  ^omiDaoioft  de  Uiires) ,  'H  U'fiKMttIid 
qnsd  eiiqna  faceré  libet,  nisi  qa^dtvi  aatura^  que  eada  uno  lÁeiie  de  Irater  lo 
auljore  prohibelur.  ,.       quele  agrado,  í  nf^^cr  9u<;,seJo  prolii- 

'  '       bao  la  fuerza  ó  |a  lev. '    . 

Dos  obstáculos  pueden  oponerse  á  la  voluntad  del  hombre 
libre:  la  fuerza  y  la  ley;  pero  hay  esia  diferencia:  que  la  ley 
u  on  obstáculo  moral  que  el  hombre  so  ha  impuesto  á  si  mi^mo 
en  su  estado  social,  al  cual  debe  someterse  siempre  y  que  coar- 
ta realmente  su  libertad  natural,  mientras  que  la  fuerza  es  uc^ 
obstáculo  (Isico  que  puede  llegair  á  superar ,  y  hasta  invocar 
conlra  él  á  veces  el  auxilio  de  la  ley.  Asi,  si  al  entrar  yo  en  mi 
casa  encuentro  á  uno  que  se  ha  establecido  en  ella  y  me  espul* 
s^  violentamente,  me  dirijo  á  la  justicia,  y  esta  me  presta  au- 
xilio, porque  debe  defenderme  de  una  fuerza  injusta,  haciendo 
que  se  me  reintegre  en  mi  propiedad. 

.Q-    Servitus  antem  cst  conslílurio  ja-  2.    La  servidumbre  es  utia  instilucion 

^  Seatidm,  qua  gnrs  dominio  dVfeno  dclderccbodc  gentes  que  contra  la  na- 

cMdra  iMoram  subjioimit.  timleía  somete  á  uft  hombre  al  dominio 

,  de  otro. 


\  íjy  Véase  «ftüiiestrt  Generñihaciiméei  derecha  rtnmmo  ( lít.  í  ,  n.  4 
Yv  \Una  exposición  metódica  y  mas  completa  de  las  diferentes  consideraciones  j 
•"Wiucioncs  5  qu  c  dan  Ingar  las  personas. 
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La  esclavitud  era  del  derecho  de  gentes ,  mas  no  de  derecho 
natural,  porque  los  hombres  no  nacen  ni  están  organizados  para 
ser  propiedad  anos  de  otros :  la  esclafitad  es  contraría  á  sa 
naturaleza,  y  los  jurisconsultos  romanos,  en  la  época  en  que  el 
derecho  se  alzó  completamente  con  la  filosofia ,  no  titubean  en 
proclamarlo  asi,  como  lo  vemos  en  el  párrafo  de  las  Intitucio— 
nes,  sacado  de  un  fragmento  (ie  Florentino  (1).  Pero  la  escla- 
vitud pnivenia  de  las  costumbres  y  usos  generales  de  las  prin- 
cipales naciones  de  entonces,  teniendo  sobre  todo  el  carácter 
particular  de  las  instituciones  del  derecho  de  sentes  aplicables 
a  todos  los  hombres;  y  en  efecto,  Jos  estranjeros  podían  ser 
esclavos  en  Roma,  y  los  romanos  esclavos  entre  los  extranjeros. 
— Es  menester  penetrarse  bien  de  la  fuerza  de  estas  espresio* 
nes  dominio  alieno  subjicitur :  dominium  significa  en  derecho, 
no  solo  poder ,  potestad ,  sino  también  propiedad.  Cae  el  escla-' 
TO  en  manos  de  su  señor ,  y  no  es^  mas  que  una  cosa  con  res- 
pecto á  61 ;  pero  sin  embargo ,  veremos  que  los  esclavos  podían 
verificar  ciertos  actos  que  la  ley  les  permitia,  bien  que  en  estos 
casQs  representaban  á  sus  dueños;  y  ademas  existía  siempre 
esta  diferencia  entre  ellos  y  los  hombres  libres ,  que  el  hombre 
libre  tenia  derecho  para  hacerlo  todo,  escepto  lo  que  la  ley  le 
prohibía,  y  el  esclavo  nada ,  sino  lo  que  la  ley  le  permitia. 

III.  Senri  (antem)  ex  eo  appcllati  5.  Los  esclavos  ic  llaman  servi 
sunt ,  qiiod  imperatorcs  captÍTOS  Tendero  porque  los  generales  acostumbran  á  venj 
juJieiil ,  ac  per  boc  serrare  nec  occidero  der  los  prisioneros  ^  T  por  lo  mitmo  i 
solent :  qoi  eliam  mancipia  dicti  sunt,  eo  conservarlos  en  logar  de  matarles.  Tam- 
quod  ab  hoftibus  manu  capiantur.  bien  se  llaman  mancipia  *  porque  son 

cogidos  con  la  mano  entre  (os  enemigos 

^  La  guerra  está  indicada  aqni  como  origen  de  la  esclavitud 

Jcomo  si  se  quisiere  hacer  su  justificación.  Si  hay  derecho,  se 
ice,  para  matar  al  enemigo  vencido  ¿no  hade  tenerlo  uno  para 
conservarlo  para  sf,  y  suspender  el  derecho  que  á  ma- 
tarle tenemos  ?  Este  razonamiento  falsea  por  su  base.  Natural 
es  sin  duda  la  defensa  legitima,  pudiendo  haber  dado  prigenal 
derecho  de  matar  al  enemigo  mientras  combate;  pero  una  vez 
vencido  cesa  el  ataque,  y  también  debo  cesar  la  aefensa;  y  si 
se  lo  mata,  se  viola  todo  linaje  de  derecho. 

De  todas  suertes,  el  uso  de  conducir  como  esclavos  á  los 
soldados  cautivos ,  existió  siempre  entre  los  romanos ,  y  es  cu- 
rioso ver  en  la  historia  la  progresión  creciente  con  que  se  usó 
de  este  derecho.  Pocos  en  número  y  na  aficionados  todavía  al 


(i)    Dig.  1.  5.  4.  §.  1 .  ir.  Florencia.  \ 
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lujo>  los  primeros  fundadores  del  Estado  tcnian  necesidad  nías 
bien  de  conquistar  ciudadanos  que  esclavos ,  y  a^^i  Ycmos  des- 
pués de  ana  victoria,  destruir  la  ciudad  sometida  J  transpor- 
tar á  los  habitantes  á  Roma«  dándoles  derechos  de  ciudadanía. 
De  lesta  suerte  quedaron  absorbidas    por  Boma  nádente  las 
poblaciones  del  Lacio,  los  sabinos  y  los  habitantes  de  Albat  re- 
uniendo aquella  en  muy  poco  tiempo  mas  de  cincuenta  mil  ciu- 
dadanos. El  titulo  de  ciu  ládano  se  hizo  prec'oso   después  do 
semejante  acrecentamiento;  empezaron  á  crecer  las  necesida- 
des sociales ;  multiplicáronse  las  artes  mecánicas ,  y  con  ellas  se 
hizo  mayor  la  necesidad  do  aumentar  el  número  de  esclavos 
i|ueeran  los  únicos  que  las  ejercían;  y  en  las  guerras  contra 
habitantes  mas  lejanos  de  Italia,  fueron  en  parte  conducidos 
tomo  esclavos  los  soldólos  enemigos.  Guando  la^  armas  se 
derramaron  por  el  esterior ,  se  hizo  mas  considerable  el  núme- 
ro de  esclavos ;  y  los  historiadores  refieren  que  Fabio  Cuncta- 
tor  envió  treinta  mil  de  solo  la  ciudad  de  Tarento,  y  Paulo  Emi- 
lio cincuenta  mil  del  Epiro.  Aún  fué  peor  en  los  últimos  tiem- 
pos de  la  república»  mandando  Mario «  ^TtaTPompcyo,  Gktñr 
y  Octavio.  Después  se  disminuyó  su  número  con  las  victorias. 
En  la  época  de  Justiniano  hacino  los  gc^nerales  esclavos  en  las 
guerras  que  este  principe  tnvoqilc  soUen(^r  contra  los  Persas, 
Africanos,  Vándalos  Godos  y  otras  naciones  llamadas  bárbaras. 

IV.     SerTÍ  auteü  out  nascantur,  au(  4.    Lotesclafos  nacen  ó  te  hacen  ta- 

iant.  NaKanter  ex  anciUU  nottrUi  les.  Nacen  de  nuestras  mujeres  esclfi' 

fiuBt  aal  jore  gentium,  id  esU  ex  capli^  vas ;  llegan  á  serio ,  ó^gan  el  derecho 

tUale :  antiisra  rú;s/¿,  cum  líber  bo-  de  gentes  ñor /a  caulivuind ^  é  según 

DO,  major  TÍginti  Mnit  •  ad   pretium  el  derecho  civil ^  cuando  un  hombr^Ji- 

farticipaadom  seso  yeaundarí  passus  est.  bre ,  mayor  de  ?ewle  aAos ,  se  ha  dejodo 

Tepdcr  para  tener  parte  en  el  precio- 

Los  esclavos  losen  por  el  derecho  de  gentes,  por  naci- 
miento ó  por  el  derecho  civil. 

1.^  Por  el  derecho  de  gentes  {ex  eaplivüate).  La  guerra  y 
los  usos  comunes  de  los  pueblos  de  aquella  época ,  son ,  como 
acabamos  de  decir,  el  primer  origen  de  la  esclavitud.  No  soto 
el  enemigo  hecho  prisionero  por  los  romanos  quedaba  esclavo, 
sino  que  si  un  romano  caia  en  poder  del  enemigo  perdía  en 
Koma  todos  su^  derechos  de  ciudadano  y  de  hombre  lifoe.  Así 
fué  como  Régulo,  llevado  por  los  embajadores  cartagineses,  se 
negó  á  ocupar  su  puesto  en  el  Senado  diciendo  que  nó  era  ya 
mas  que  un  esclavo.  Con  semejante  institución,  es  claro  que 
los  soldados  no  combatían  por  su  patria,  sino  por  sus  bienes, 
derechos  y  libertad ;  pero  si  el  soldado  cautivo  entre  los  ene- 
migos lograba  volver  á  Roma,  se  le  devolvían  todos  sus  dere- 
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chos ;  y  por  una  condicioa  reso!atoría ,  aae  se  llamaba  derecho 
de  postliminio  {jus  posUiminit),  se  borraba  de  sa  rida  el  tiempo 
de  su  esclavitud ,  volviéndole  á  sa  primer  estado,  como  si  no 
hubiese  nunca  dejado  de  ser  libre,  y  de  esta  suerte  tan  intere^ 
sado  estab  i  el  cautivo  eo  romper  sus^hielrros  como  el  soldado 
ea  defenderse  para  librarse  de  ellos. 

2.^  Por  nacimiento  (ex  ancUlis  nostris).  Establecidas  una 
vez  los  primeros  esclavos,  el  principio  de  que  el  hijo  fuera  de 
las  justas  nupcias  siguiese  la  condición  de  su  madre,  hizo  es* 
clavos  á  todos  los  hijos  de  mujer  esclava  los  cuales  pertenecían 
al  dueño  de  su  madre,  tomando,  con  relación  á  este  último,  ef 
nombre  de  verncR  (sing.  v^rna,  esclavo  nacido  en  la  casa  del 
dueño.) 

3.°  Por  el  derecho  civil.  No  hibia  convenio  ni  prescripción 
alguna  que  pudiese  hacer  esclavo  á  un  hombre  libre  ,  pues  aun 
cuando  un  hijo  hub'era  sido  rob  ido  de  niño  á  sus  padres,  ven- 
dido cómo  esclavo  y  permanecido  en  este  estado  treinta ,  cua- 
renta ó  mas  años,  na  la  importaba  :  la  libertad  no  puede  ena-^ 
jcniírse,  la  libertades  imprescriptible  (t);  y  asi  que  se  hub'eran 
reconocido  sus  derechos  hubiera  pojido  reclamar  su  libertad 
{ad  líberlatem  proclamare)  (2).  Pero  en  algunos  casos ,  la  ley 
civil  imponía  la  esclavitud  á  un  ciudadano  como  castigo.  IVo 
nos  detendremos  á  hablar  de  las  varias  especies  de  servidum- 
bre á  que  quedaba  sujeto  en  lo  antiguo  el  que  se  sustraía  á  la 
inscripción  del  censo  (^/^¿.  del  derecho,  pág.  43;  (3;,  el  ladrón 
manifiesto  (t¿. ,  pág.  95)  (4);  el  deudor  que  no  podía  pagar  k 
su  acreedor  (ib.  pág.  83  y  105)  (5);  pues  de  tiempo  atrás  des- 
aclarecieron  e^tas  instituciones. -— Kl  conercio  ilícito  de  una 
mujer  libre  cju  un  esclavo,  y  el  estar  condenado  á  las  minas 
{iii  )mt%Llam) ,  eran  dos  causas  de  verdadera  esclavitud  ;  pero 
Justiniano  suprimióla  primera  en  las  Instituciones,  aboliendo 
la  disposición  del  senado-consulto  de  Glaudiano  que  la  había 
creado  (6) ;  y  coacervó  la  segunda  (7),  que  anuló  también  mas 
adelante  |por  una  novela  (8),  quedando  únicamente  por  causas 
de  esclavitud  la  ingratitud  de  un  liberto  para  con  su  patrono, 


(1)  Recaérdosc  la  cscepctoa  «roe  hemoi  hcdio  respecto  á  los  colonos.  {BiU. 
del  derecho , 

m  D.  40.  5. 

(3)  Cíe.  Vi  \\. 

(4)  Leyes  d  (Anl.  GellJ 

(6)  Jbidem. 

(%)    Inst.  3. 12  1. 

(7)  /A.  1.16. 1. 

(8)  N0V.22.C.  0. 
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y  el  fraude  del  que  se  hacía  vender  para  aproYecharse  de  una 
parte  del  precio.  Hablaremoi  á%  la  állinia ,  que  ei  la  qoe 
mencionan  las  Instimciones.  P^irece  que  algunoa  miserables 
babian  bailado  un  medio  de  fraude  en  la  máxima  de  que  la  li-» 
bertad  no  puede  enajenarse.  Un  hombre  se  con?eitia  con  olro 
en  pasar  por  su  esclavo,  y  en  dejarse  vender  por  tal ;  y  cuando 
el  snpu^to  vendedor  se  marrbaba  con  el  importo  da  la  venia 
el  YfndRw  reclamaba  su  libertad  ;  y  reuniéndose  con  su 
eómplice,  pedia  repartir  con  él  el  fruto  de  su  supercherfa,  en 
tanto  qne  el  comprador  perdía  el  dinero  que  hauia  dado  y  el 
esclaTO  que  habia  creido  adquirir.  Para  evitar  este  fraude «  so 
'ió'nna  ley  ,  quizá  el  senado-consulto  Glandiano  (1),  que  pri- 
vaba al  que  se  habia  dejado  vender  así ,  del  derecho  de  vi  ndi  - 
car  sn libertad,  y  le  declaraba  esclavo,  no,  como  se  dice,  para 
castigarle  por  el  desprecio  que  había  hecho  de  la  libertad,  sino 

fr  el  fraude  y  con  el  objt* to  de  impedir  que  fuese  victima  de 
el  comprador ;  y  de  ello  son  una  prncDa  las  disposiciones 
fDe  vamos  á  citar.  Era  menester:  1.*  que  el  que  se  dejaba 
vender  fuese  mayor  de  20ailos  al  tiempo  de  la  venta,  ó  en  la 
^poeaen  quetepartiese  con  su  cómplice  el  precio  de  su  enga- 
ito, porque  J^gftVbiftio  tenia  suficiente  edad  para  incurrir  en 
Iaa  severa  pena  (2);  2.^  que  conociese  bien  su  cualidad  de 
^mbre  libre,  y  qoe  hubiese  tenido  intención  de  aprovecharse 
^1  importe  de  la  venta ,  porque  sin  estas  condiciones  no  habb 
P^^  SQ  parte  fraude  (3) ;  3."^  que  el  comprador  hubiese  dado 
l'Calniente  el  precio  al  vendeoor,  porque  si  no  habia  pagado 
nada«  no  esperimentaba  perjuicio  alguno  (4) ;  4.^  que  el  com« 

Crador  ignorase  que  el  vendido  era  hambre  libre,  porque  do 
>  contrario  no  podía  quejarse  de  haber  sida  engañado ,  ni 
debía  imputar  á  nadie  la  culpa  sino  á  si  propio  (5). 

V.  Ii  servonioi^  eoadUíoae  aolla  esl  $.  En  la  etndieioi  cto  lot  eielaf ot 
liiTereitia ;  io  liberis  %sk\9m  malla;  aal  no  har  direroocia algaoa;  caire  lot  kon- 
^io  taat  iogenui  aut  liberlini.  I>res  libres  mucba« ,  pues  soo  iñgéauos  á 

líbcrliaos. 

Los  esclavos  no  tenían  en  la  sociedad  general  persona^ 
propiamente  hablando  (6) ,  sino  que  se  consideraban  como  si 
00  existiesen  en  el  óraen  civil :  nQuod  aliinet  ai  jus  civüe 


i 


1)  D.  4o.  45.  5.  f.  Paal. 

2)  D.  40.  12.  7.  §.  i.  f.  ülp.— 40. 15.  4.  §.  1. 

3)  D.  40.  12.  7.  prin. 

(4)  D.  40.  15. 1.  prin. 

(5)  D.  40. 12.  7.  §  2.  f.  Ulp. 
(^  Thcop.  Inst.M  .  17.  pria. 
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serví  pro  nuUis  hibemtur*  Servüutem  morialüaU  fere  compara^ 
mus  »  (1) ;  ó  por  lo  meao4  no  existían  étno  comí  aa  i  cosa    de 
sn  düeffo.  Incapaces  de  ejercer  fancton  algnoa,  no  podi  ao  ser 
jaeces «  ni  arbitros»  al  tcntigoj  en  los  testamentos  ;  verdal  es 
que  se  los  podía  bacer  deponer  en  un  negocio  criminal  ó  civil, 
para  atestiguar  algunos  b¿cbos;  pero  esto  solo  cuando  no  babia 
otro  medio  de  descubrir  la  verdad  (2);  sin  embargo  podían 
poseer  un  peculio  ,  baoorle  producir  *  ser  instituidos  herede^ 
To^f  recibir  un  legado  ,  una  donación^  j  dirigir  na  cooiercio 
ó  un  navio ;  pero  en  t«>dos  estos  casos  el  esclavo  no  era  mas 
que  un  intermedio,  un  instrumento  ,  el  representante  de  sn 
sefior ,  pues,  como  dice  Teófilo ,  la  persona  del  daefio  está 
representada  por  el  esclavo. 

Según  nuestro  texto ,  no  puede  babor  diferencia  entre  les 
esclavos ;  y  en  efecto,  aí&ade  Teófilo,  ninguno  pa  *de  Kcr  mas  6 
meaos  esclavo.  Entre  individuos  que  no  tienen  abaolulamente 
ningún  derecho ,  ninguno  puede  tener  mas  que  otro ;  sin  ent- 
bargo,  es  menester  no  confundir  con  los  esclavos  pr  >piamenle 
dichos  {serví,  mancipia)^  los  colones  tributarios  (coiom  censiú^ 
udscripíitíi  ó  trihíUarii)^  ni  los  colonos  Ubres  {inqmUnif  coloni 
liberí)^  e!$pccies  de  siervos  introducidos  en  tiempo  de  los  empe* 
radorcs,  que  eran  un  medio  entre  la  libertad  y  la  esclavitud 
{ffísl.  del  derecho ,  pág.  312).  También  se  deben  distinguir  los 
esclavos  de  pena  {serví  pcsnce) ,  condenados  á  las  fieras  ó  á  las 
minas,  j  sin  otro  dueño ^  pdr  decirlo  asi,  que  su  Simplicio; 
servidumbre  que  suprimió  Justiniano:  j  finalmente  los  esch'*- 
vos  que  pertenecían  al  pueblo  ó  á  una  municipalidad  (serví po^ 
pulí  romant,  reipubtícce). — ^Entre  los  esclavos  que  pertenecíaná 
particulares,  existían  diferencias  dd  hecho,  segualos  trabajos 
en  que  se  empleaban.  Unos  eran  preceptores  de  los  hij^s  de  su 
dueño  {pedagogus ,  educator) ;  otros  intendentes  (actor) ;  en- 
cargados de  distribuir  el  trabajo  á  los  demás  esclavos  (éispen^ 
sator);  éstos  destinados  á  representar  comedias  (cotmedus); 
aquellos  sometidos  á  los  trabajos  mas  penosos,  encadenados 
(compeditus).  Habia  hasta  esclavos  dados  por  su  seOor  á  otro 
esclavo,  que  estaban  obligados  á  servir  como  si  le  pertenepie- 
sen.  A  éstos  se  los  llamaba  vicarios  {serví  vicarii)y  j  á  los  qp'Of 
ordinarios  (^«rt^i  ordmorií);  pero  todas  estas  uiferencias  de^ 
pendían  de  la  voluntad  del  dueño  que  podía  inventarlas  ó  abo- 
lirías 6  su  arbitrio. 


(I)    D.  50.  17.  L.  52y209.  f.üin. 
(2)    Ü.  22.5.  7.  f.ftlod. 
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ciüOÁDiifOS  6  BSTRÁIIJBB06  (cK!e^ ;  peregríni  ^  barbari). 

El  Ululo  de  ciadadano  tenia  en  otro  tiempo  on  valor  inei- 
timable  lanío  para  los  derechos  políticos  como  para  los  ci?iles. 
Hemos  vislo  que  al  principio  era  únicamente  propio  de  los  ha- 
bitSDles  de  Roma  y  de  sn  territorio  {Hist.  del  derecho ^  pág.  52)^ 
que  después  se  concedió  á  algunas  ciudades  aliadas  deiLacio 
[ib. ,  pág.  149) ,  que  se  conqnbtó  en  la  guerra  social  por  toda 
la  Ilalia  (ib.^  p^gs*  206,  216),  que  se  esparció  por  varias  pro- 
vincias j  y  que  finalmente  lo  otorgó  Garacalla  á  todos  sus  súb* 
dilos  (después  del  afio  965  de  R.,  212  de  J.  G.)  {ib.,  pág.  270.) 
Antes  de  esta  postrera  época ,  se  investigaba  cuidadosa- 
mente en  qué  caso  nacia  ciudadano  un  individuo  y  en  qué  caso 
peregrinas.  Gayo ,  que  vivió  algunos  afios  antes  que  Garacalla, 
consagra  á  esta  cuestión  algunas  páginas  de  sus  Institucio- 
nes (1). 

Ué  aquí  dos  reglas  generales  que  tenían  aplicación  á  este  ' 
caso  y  que  nos  veremos  en  la  necesidad  de  aplicar  también  á 
algunos  otros.  I."*  El  hijo  nacido  de  un  matrimonio  legitimo, 
conlraido  entre  personas  que  tienen  el  derecho  civil  de  unirse 
{connubíum) ,  sigue  la  condición  del  padre:  el  hijo  nacido  fuera 
ae  matrimonio ,  ó  de  personas  que  no  están  ligadas  por  el  con- 
nubium ,  sigue  la  condición  de  la  madre :  fuConmUno  interven 
Hfetite,  liberi  semper  paírem  sequwUur;    non  interveniente 
connubio jfnairis  conditioni  acceduntn  (2). — 2.®  Guando  el  hijo 
úgoe  la  condición  del  padre ,  si;  debe  tomar  esta  condición 
desde  el  momento  de  la  concepción ;  pero  cuando  sigue  la  con- 
dición de  la  madre,  desde  el  momento  del  nacimiento:  «/n  his 
quijure  contracto  matrimonio  na^cuntur ,  conceptionis  tempus 
fpjíctalur ;  in  his  áutem  aui  non  legitime  concipiuntur ,  editio^ 
Htf»  (3).— Estas  dos  reglas  se  derivan  de  los  principios  mas 
ieaeillos :  la  segunda  la  inspira  la  naturaleza  muma  de  las  co- 
^*  Si  el  hijo  recibe  la  condición  de  su  padre,  la  recibe  desde 
^  momento  de  la  concepción,  porque  una  Tez  concebido,  es 
^pendiente  del  padre ,  pndiendo  éste  enfermar  y  aun  morir 
^  que  el  hijo  deje  de  desarrollarse  v  de  yivir ,  así  como  puede 
^psdre  ser  hecho  esclavo  ó  perder  los  derechos  de  ciudadano^ 
^  qae  el  hijo  pierda  su  libertad  lítciudadanía.  Por  el  contra- 
^t  ii  el  hijo  toma  la  condiüon  de  la  madre ,  es  desde  el  mo- 


II    paioí,  Gomm.  1.  S.  67  al  97. 
A     fóP-  *««•  5.  §.  8.-Gaiu8  i.  §§.  80,  89» 
W^  *Jlp.  Reg.  T.  5.  §.  i«.-4iaiw,  iM. 
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mentó  del  Dacimiento,  porque  durante  la  gestación  sigue  las 
alteraciones  de  Ui  madre ,  de  la  cual  no  es  mas  que  una  parte; 
si  ella  sufre ,  sufre  él  también ;  si  mucre ,  lo  probable  es  que 
él  muera  asimismo;  j  si  se  hace  esclava  ó  pierde  sus  derechos 
de  ciudad  I  el  hijo  nace  esclavo  ó  peregrinus. —  De  estas  dos 
reglas  debería  deducirse  que  cuando  el  hijo  nacía  fuera  de  ma- 
trimonio legítimo,  de  una  ciudadana  y  un  peregrinus,  se  con- 
sideraba ciudadano ;  pero  la  ley  BtET^su ,  de  tiatis  ex  alteruíro 
peregrino^  dada  en  tiempo  de  Augusto,  decidía  que  en  todos 
los  casos  en  que  fuese  estranjero  cualquiera  de  los  dos,  el  padre 
ó  la  madre,  también  lo  fuese  el  hijo:  ^LexMensiaex  aíterntro 
nal  {uní)  deterioris  parentis  conditiunem  sequi  jubei»  (1).  Era 
pues  preciso,  seguu  esta  ley ,  que  el  padre  y  ia  midre  fuesen 
ciudadanos  para  que  el  hijo  naciese  tal. 

En  tiempo  de  Justíniano  eiJstia  aún  el  derecho  introducido 
por  Caracalla  (2) ;  no  se  distinguían  ya  de  los  ciudadanos  mas 
que  los  pueblos  realmente  estranjeros,  que  se  llamaban  bár- 
baros ,  como  los  persas ,  vándalos ,  godos ,  francos  y  lombar- 
dos. Los  derechos  de  los  ciudadanos  en  el  orden  político  eran 
casi  nulos ;  en  el  orden  privado  gozaban  del  derecho  civil ,  y 
los  estranjeros  solo  del  derecho  de  gentes. 

moBNüOS  T  UBERTOS  (ingenuí ;  libertini^  Liberli,) 

Es  imposible  estudiar  la  historia  de  los  romanos ,  ni  leer 
las  obras  que  nos  han  dejado  sus  autores,  sin  advertir  cuáa 

Eande  era  la  diferencia  que  existia  entre  los  ingenuos  y  li- 
rtos ,  diferencia  que  tenía  resultados  importantes  asi  en  las 
costumbres  como  en  las  leyes;  por  lo  cual  debemos  tratar  de 
ella  detenidamente. 

TITÜLÜS  IV.  TITULO  IV. 

DE     INGEWÜIS.  DE    LOS   IlfGBNüOS. 

Ingenausesl,  í{\í\  stalim  ul  natci-       Ingenuo  es  aqueí  que  desde  ei 

tur,  líber  esíi  me  ex  duobus  ingenuis  punto  de  su  nacimiento  es  libie, 

matrimonio  cditus,  sive  ex  iibertinis  dúo-  ya  proveuga  del  matrimonio  de  dos  iogé- 

biK,  sive  ex  altero  libertino  et  altero  nnos,  ó  dedos  libertos,  ó  de  un  iibf.rto 

ingenuo.  Sed  elsi  quts  ex  malrc  libera  y  un  in^énu».  Aua  el  hijo  de  una  madre 

nascatur ,  patre  vero  servo,  ingenuas  ui-  libre  y  de  un  padre  esclavo  nace  iogéouo, 

hilominus  nascitur ,  qucmadmodum  quí  como  aquel  cuya  madre  es  Ubre  y^  el  dj^- 

ex  matre libera  et  iucerto  patre  natusest,  dre  incierto,  porque  ha  sida  concebido 


(1)  Ulp.  Reg.  T.  5.  §.  8.  Según  MM.  Uaubold  y  Uugo,  la  palabra  lex 
JUentia  puede  ser  una  corrupción  de  Lex  iülia  Sentía,  véase  Gayo  i.  §.  80. 

(2)  D.  1.5.  7.  f.  Ulp. 
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(juaniain  Tulgo  couceptus  esl.   SufQcit  vulgarmente  (1).  Pur  lo  demás  basta  que 

aoleni  litipram  fuisse  matrem  eo  teropore  la  madre  sea  libre  en  el  (nomcnlo  del  na- 

^ORKcitir,  licet  onoilla  conceperit.  Et  cimiento,  aun  cuando  fuese esclafa  en  el 

e contrario,  sí  libera  coBeepefil«  deinde  de  la  concepción ;  y  si  pr  el  contrario 

apcillnfaclu  puriat,  placuiteum  aui  nos-  ha  concebido  libre  y  pando  eecUfit  eilÁ 

cititr  liberuin  nasci ,  quia  non  debe!  ca-  mandado  que  el  hijo  nazca  libre,  porque 

Umitas  inatris  ci  nocfi-^  quf  iii  Teutre  est.  el  infortunio  de  la  madre  no  faa  ae  dañar 

l^x  iiis  iilud  i}iijpsiUMn  efi:  Si  ancillu  al  que  IksTa  en  so  seno.  De  donde  se  ha 

pr£|;aan$  mauuikii¿6a  sit,  dtiude  anciUa  originado  eela  cnesiiou:  nna  esckfa  ^n 

poslea  hclii  popererit ,  überum  an  ser-  cinia  es  liberta,  y  detipues  le  hace  aeekii 

Totn  pariat?  Et  .\larce1lus  probat  liberum  y  pare :  ¿es  su  hijo  liore  ó  eiclaTo?  Mar- 

i>»ei;  sirffíeit  caiin  m ,  ^ui  in  otero  e^,  celo  opina  qne  nace  Ubre;  y  en  efecto, 

li!)er.iin  malrem  vel  medio  tempore  ha-  al  hijo  concebido  le  basta  que  su  madre 

bQís'c :  quod  et  verum  est.  haya  sido  libre  un  momento ,  aunque  0OU 

durante  la  gestación;  y  es  verdad. 

Stalim  al  nascilwr  líber  est.  Desde  el  punte  ét  80  naci'^ 
miento,  el  ingenuo  se  cuenta  entre  los  hombres  libres,  en  su 
íamilia  y  en  la  ciudad ;  no  se  somete  ¡amas  á  ningún  derecho 
de  servidumbre ,  jr,  no  debiendo  á  nádié  su  libertad ,  no  se  le 
impone  obligación  alguna  en  este  puqtb. — 'Pero  ¿en  qué  caso 
nace  un  nido  Itbre,  y  por  consiguiente  ingenuo?  Aplicando 
las  dos  reglas  que  acabamos  de  esplicar,  podría  deducirse: 
1.^  qoe  sí  el  hijo  ha  sido  concebido  en  matrimonio,  ad- 
hiere Ja  condición  que  tdnia  su  padre  en  el  momento  de  la 
concepción  ,  j  por  lo  tanto  es  Kbre  cualquiera  que  después 
baya  sido  la  suerte  de  su  padre ;  2.*  que,  si  no  existe  el  malri- 
tnonio,  el 'hijo  sigue  la  cóiidicion  de  la  madreen  el  momento 
del  nacimiento ;  si  la  madre  es  libre  en  esta  época ,  lo  es  tam- 
bién el  hi^ ;  si'la  madre  es  esclava,  el  hijo  es  esclavo ,  cual- 
qniera  qiie  p^  otra  nafte  sea  su  padre  Ubre  ó  esclavo,  y  pres- 
ciniliendo  de  la  condición  de  la  madre  durante  la  gestación. — 
Tal  era  el  derecho  rigo^so.  Gayo  (2)  y  Ülpiano  lo  aplican, 
como  ya  hemos  visto  ,  al  caso  en  que  se  trata  de  saber  si  un 
bijo  nace  estranjero ,  y  no  dicen  que^a  distinto  el  caso  de  los 
^ares ;  pero  Paulo ,  (^ue  escribia  «  la  ríiisma  época  que  ül- 
piano, indica  una  escepcion  de  la  regla  general  en  favor  de  la 
Kberlud:  «t.  Si  serva  conceperü ,  et  postea  manumissa  pepere- 
^itj  libernm  parít. — 2.  Si  libera  conceperit^  et  ancitla  facta 
P^^k^  liberum  parit.  Id  entm  favor  libertalis  exposcU.'^Z,  Si 
«íMrfííd  concsperit^  et  medio  tempore  manumissa  sit^  runus 


(i)  Eitii  espTCsion  vulgo  conceplus  es  sumümenlc  enérgica,  y  quiere  decir  un 
aijo  coja  concepción,  por  haber  sido  fuera  de  matrimonio,  puede  atribuirse  lo 
íaíimoí  nao  que  á  otro.  En  coslellano  no  puede  cspresafác  con  propiedad,  y  por 
**®J¡jnio«  preterido  la  traducción  literal  á  una  perífrasis.  (iV.  del  t) 

(2)  Gaias,  CoffiDi  1.  §.  89. 

; 
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facta  ancilla  pepererü,  liberum  parii.  Media  enim  témpora  (t- 
berlati  prodesse^  non  nocere^etiatn  possunií»  (i^.  MárcítDO, 
casi  contemporáneo  de  Ulpiano«  dá  la  misma  decbion  (2);  fi- 
nalmente ,  nuestra  versión  de  las  Instituciones  atribuye  esta 
opinión  á  Marcelo ,  que  yivia  en  tiempo  de  Marco  Aurelio  y 
de  Gayo  {Üist.  del  derecho^  pág.  267);  y  así,  desde  que  flore- 
cieron estos  inrisconsultos,  para  que  el  hijo  naciese  libre, 
bastaba  que  lo  hubiese  sido  la  madre  por  algunos  momentos 
durante  la  gestación  i  que  es  lo  que  disponen  las  Instituciones. 

'  i.  Cam  autem  ingenuas  aliquis  na-  1.  £1  que  ha  nacido  ingénoo  no 
tus  sit,  non  ofíicit  ei  in  semlute  fuisse,  pierde  esta  cualidad  por  haber  estado  ei 
et  postea  manumissam  esse;  sspissime  servidumbre  y  haber  sido  después  liberto; 
enim  constitotum  est,  natalibusnon  offí-  porque  muchas  veces  se  ha  declarado  que 
cere  manumissionem.  la  manumisión  no  puede  perjudicar  á  los 

derechos  de  nacimiento. 

Este  párrafo  no  quiere  decir  que  el  ingenuo  no  pueda  per- 
der nunca  esta  cualidad. 

El  ingenuo  hecho  realmente  esclavo  {$er^u$)^  por  ejemplo, 
por  haberse  dejado  yender  para  aproyecharse  del  importe  de 
la  venta,  ha  perdido  su  ingenuidad;  y  si  su  dueño  le  deja  li- 
bre, se  convierte  en  libertino  (^3)»  porque  debe  la  libertad  asa 
señor;  pero  el  ingenuo  reducido  á  esclavitud  (m  servituUe),  por 
ejemplo,  el  hijo  á  quien  desde  su  niñez  han  robado  unos  pi- 
ratas y  vendido  como  esclavo,  nunca  ha  perdido  su  ingenui- 
dad ,  y  8Í  su  dueño  le  deja  libre ,  no  se  convierte  en  liberto, 
Eorque  no  debe  á  su  señor  la  libertad  que  babia  perdido  de 
echo,  pero  jamás  de  derecho.  La  diferencia  pues  consiste  en 
estas  espresiones :  in  servittUe  esse ,  servus  esse ,  de  las  cuales 
la  primera  indica  el  hecho,  y  la  segunda  el  derecho.— Un  honi' 
bre  tiene  á  su  servicio  á  una  mujer  libre ,  que  pare  y  muere 
drjando  vivo  á  su  hijo;  muere  puco  tiempo  después  el  amo,  y 
su  heredero  cree  que  el  niño  es  esclavo  ,  le  retiene  como  talf 
y  mas  adelante  le  dá  la  libertad;  este  niño  no  es  liberto,  por^ 
que  estaba  in  servitute^  pero  no  es  servus ;  de  cuyo  ejemplo  se 
vale  también  Teófi.o. — Ue  todas  estas  observaciones  puede  de- 
ducirse que  la  deflniciún  del  ingenuo  dada  en  el  párrafo  pre- 
cedente, no  es  enteramente  exacta ;  porque  no  bastaba  decir: 
el  ingenuo  es  aquel  aue  ha  nacido  libre ,  sino  que  era  menes- 
ter añadir:  y  que  no  na  dejado  jamás  de  serlo. 


(I)  Paul.  Sent.  T.  í 
(?)  D.  1.5.  5.  f.  W 
(í)    D.l.S.M.f.l 


Paul.  Sent.  T.  S4. 
Marc. 
.  Modesta 
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TITULUS  V.  TITULO  V. 

DB    LlBBRTIIflS.  DE  LOS  LIBBBTOS. 

El  esctayo  libertado  de  la  serridombre  se  llamaba  libertino 
{libertinus ,  designando  en  general  so  estado ,  y  libertus  cunndo 
se  le  consideraba  con  relación  á  so  patrono) ;  el  que  le  liber- 
taba ,  patrono  (patronus).  Las  costumbres  y  las  leyes  separaron 
á  los  libertos  de  los  ingénoos,  haciendo  de  ellos  nna  clase 
aparte.' — Segnn  las  costombres,  el  recuerdo  de  so  esclavitud  i 
qae  los  seguía  siempre,  los  hacia  rooy  inferiores  á  aqtiellos  j 
quedebian  so  libertad  al  nacimiento.  El  antigno  esclayo  tomaba  / 
el  nombre  de  so  patrono,  quedaba  por  lo  común  agregado  á  / 
so  casa,  y  después  de  haberle  servido  como  escIsTO*  le  servia  i 
también  como  liberto  (1).  No  reparaba  en  dedicarse  á  ocupa-^J^ 
cienes  de  que  se  hubiera  desdeñado  un  ingenuo »  como  la  de 
dirij^ir  un  comercio,  un  navio,  6  una  tienda;  á  veces  era 
mor  6til  por  sus  conocimientos  en  los  negocios  6  en  la 
jurisprudencia ,  y  hasta  llegaba  á  ser  el  confidente  y  cóm- 
plice de  su  patrono ,  sucedió  con  la  mayor  parte  de  los 
emperadores  de  quienes  hace  poco  favorable  mención  la  his- 
toria, que  tuvieron  libertos  por  consejeros:  Narciso  inspiró  y 
dirigió  casi  todas  las  maldades  de  Nerón;  pero  á  veces  tam- 
bién estos  esclavos  libertados  parecian  Quererse  vengar  de  la 
fortuna  con  sus  talentos.  Terencio  debía  la  libertad  solo  á  una 
manumisión;  Horacio  era  hijo  de  un  liberto;  pero  ambos  re- 
cibieron al  nacer  el  talento  que  hizo  se  perpetuaran  hasta  nos- 
otros sus  nombres  y  sus  obras. — Según  las  leyes:  los  liber- 
tos no  podían  aspirar  en  el  orden  político  á  ciertas  dignidades; 
no  tenían  el  derecho  de  llevar  el  anillo  de  oro  {jtis  aureorum 
annulorum),  distintivo  de  los  caballeros,  que  después  se  hizo 
común  á  todos  los  ingenuos ;  finalmente  estaba  prohibido  que 
los  patricios  hiciesen  alianza  con  ellos.  En  el  orden  privado, 
el  hecho  mas  característico  era  que  el  liberto  >  al  aomentar  el 
número  de  los  hombres  libres ,  se  encontraba  solo  y  sin  familia 
civil .  lo  cual  debía  necesariamente  cambiar  respecto  á  él  todas 
las  reglas  que  regían  en  este  punto,  como  las  de  la  tutela  y  las 
sncesiones.  En  este  estado,  las  leyes,  así  como  las  costumbresr] 
le  daban  hasta  cierto  punto  por  familia  la  del  patrono,  que  ve- 
nia á  ser  padre  {patrontts)  en  la  libertad  y  en  la  ciudad ,  que  le 
daba  su  nombre «  y  para  con  el  cual  tenía  que  cumplir  varíosj 
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deberes  cayo  conjanto  formaba  los  llamados  derechos  de  patro-  \ 
Bato  (jura  palronatus).  ^ 

En  los  tiempos  primitivos  de  la  república  habia  pocos  es- 
clavos, y  por  coD$iguieT\te  pocos  libertos :  estos  se  dislingaian 
absoli^tameatc  de  los  iugéofios ;  pero  mas  tarde  se  multiplicaron 
los  esclavos  v  los  libertos  tambieo ,  de  suerte  que  en  las  últimas 
guerras  civiles  se  formaron  algunas  legiones,  cosa  á  que  se  opo- 
nía el  derecho  constilulivo.  Augusto  quiso  reprimir  en  varias 
leyes  estas  frecuentes  manumisiones  (Uist.  del  derecho,  pá- 
gina 258);  pero  ni  la  suerte  ni  las  costumbres  del  imperio  se 
E anecian  á  las  de  la  república ;  todo  siguió  sus  trámites;  losli- 
ertos  ciudadanos  se  acercaron  mas  á  los  ingenuos  concediendo 
los  emperadores  á  algunos  de  ellos  el  derecho  de  regeneración 
{jus  regeneratioii4s]i  por  cuyo  medio  ^  hallaban  en  cierto  modo 
regenerados,  me2;clados  con  los  ingenuos,  y  con  facultad  de 
llevar  el  anillo  de  oro.  FinalmQUti',  Jusliniano  acabó  por  supri- 
mir toda  diferencia  en  este  punto ,  concediendo  á  todos  los 
libertos  la  regeneración ,  y  solamente  dejó  en  pié»  porque  los 
distinguían  de  los  ingenuos «  los  derechos  del  patrono  y  de  su 
familia. 


Libertini  suat ,  ^ni  ex  jHsia  sétin-  Libertos  son  aquellos^ine  han  úéo  t^a- 
tul$  manuaiissi  sunt^  Maoumissio  autem  m\aÁúáQ$de  una  servidumlyre  jusfa. 
e$t  dallo  libertatis;  naro  qiiaiudíu  qiiis  MaBuroidresdar la  libertad,  pues  micu- 
in  servitiilresl  mnmii  e(  poleslati  sappo-  Iras  uno  es  esclavo  está  bajo  la  autoridad 
sitos  est:  manuiuistus  libera  tHf  upóles-  v  potestad  de)  se5or ,  y  de  esta  potestad 
tate.  Qttio  res  a  jure  ^eütiuM  ongÍNODi  libraba  la  raaiimistoa.  Institueioa  que 
suiupsil:  ulpote,  Qum  jure  naluraji  om-  proviene  del  derecbo  di  gentes,  jpues  se- 
nes liberi  nascerentur,  nec  esset  nota  gnn  el  derecbo  natural,  todos  los  hombres 
manTimissio,  cumservitus  esset  incógnita,  nacen  libres,  y  no  bay  manumisión ,  por- 
Sea  poslqvaffl  jtre  gettium  serritis  in-  aue  no  hay  esetaritad-^ero  no  bien  intro- 
vosit ,  sectttuiB  est  beHeflcitw  manwnis-  «tujo  el  derecbo  de  gestes  la  esclavitud, 
sionis :  el  cuín  uno  communi  nomiie  om-  siguióse  inmediatameote  el  beneficio  de  la 
nes  homiDOS  aj)pellareDlur,  jure  gentium  manumisión ;  y  mienlras  que  en  un  prin- 
tria  bominiim  genera  esse  cooperunt;  li-  cipio  todos  los  hombres  eran  iguales,  el 
beri,  et  his  ooBtrariuis  seiti ,  et  tertium  derecho  de  gentes  empezó  á  dividirlos  eo 
geiHis  Ubeftiai,  qui  ^esierant  ^sée  tres  especies :  los  Ubres ;  como  opoestM 
90rvi^  á  estos ,  los  esclavos ;  y  en  tercer  lugar 

los  libertinos ,  que  habían  dejado  de  ser 

esclavos. 

Para  que  un  hombre  libertado  de  la  servidumhre  se  convir- 
tiese en  libeFtinO.^  era  menester  que  su  servidumbre  fuese  real 
Íde  derecho ,  porque  de  lo  contrario  la  manumisión  no  hu- 
iera  perjuüicaaO  á  su  libertad,  y  por  eso  dice  el  texto,  ex  justa 
ssivituíe.  La  misma  idea  comprenden  las  últimas  puiabras  del 
párrafo,  qui  desierant  esse  servia  y  tienen  un  sentido  mas 
general  que  la  primera  definición ,  porque  no  émplgaii  k  pala* 
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bra  manumissi,  libertados  por  manumisión ;  y  adeudas  había 
esclayos  oue  podían  llegar  a  libertinos  por  otros  medios  que 
por  el  de  la  manumisión.  La  etimología  de  manummio  es  mny 
sencilla ;  de  manu  missio ;  las  espresiones  manui  subesse  signi- 
ficaban entre  los  romanos  estar  bajo  el  poder ;  el  esclavo  está 
sub  manu  domini;  j  por  esto  el  acto  que  le  emancipa  de  este 
poíJer,  de  esta  mano  que  le  oprime,  se  llama  manumissio;  sin 
embargo,  ya  veremos  que  la  voz  mnnus,  tomada  aqui  en  un 
sentido  general ,  en  otro  tiempo  estaba  consagrada  á  designar 
especialmente  el  poder  del  marido  sobre  la  mujer 

•I.    Mnltis  autem  modis  maDumíssio  1.    La  maDiimision  se  efectúa  d«  ra* 

precedit:  aotenim  ex  sacris  constitaúo-  rios  modos:  en  las  santas  iglesias,  coa- 

níbus  ia  sacro  sauctis  ecclesiis ,  aul  vio-  forme  á  las  constituciones  imperiales,  por 

dicta,  aut  Ínter  amicos,  aut  per  episto-  medie  de  la  vindicta,  entre  amigos,  por 

lam;  ant  per  testamentum,  aut  per  aliara  testamento,  6  por  cualquiera  otro  acto 

quarolibet  ultimam  Toluntatem.  Sed  et  de  ú  tima  voloDtad.  Hay  ademas ,  pan 


alus  multis  modis  libertas  servo  compe-  adqw'rir  la  libertad,  otros  mucbos  mediot 
tere  potest,  qui  tam  ex  Teteribus,  quam  introducidos  tanto  por  las  conf'*'  '  — 
ex  DostrUconstltutionibus  introducti  sunt.    antiguas  como  por  las  nuestras. 


La  manumisión  no  era  un  acto  referente  solo  á  un  interés 
privado ,  y  es  menester  comprender  bien  su  verdadero  carácter. 
Tenia  por  objeto  natural  libertar  al  esclavo,  y  por  lo  tanto,  una 
vez  libre,  bacerle  entrar  en  la  sociedad  con  cualquiera  dere- 
xrho^,  aún  con  los  de  ciudadano.  En  este  acto  habia  tres  partes 
interesadas:  el  dueño  que  perdia  su  poder,  el  esclavo  que  cam- 
biaba de  condiciones,  y  la  ciudad  que  le  reribia  en  su  seno 
como  uno  de  sus  individuos,  y  las  tres  parles  debian  intervenir 
en  dicho  acto.  Asi  pues  no  bastaba  la  voluntad  del  señor  para 
efectuar  la  manumisión,  sino  que  siempre  concurria  á  ella  la 
ciudad,  representada  por  el  censor  en  la  manumisión  por  el 
censo;  concurria  también  el  pueblo  reunido  en  comicios  en  la 
i&anumision  por  testamento,  y  por  último  el  magistrado  en  la 
manumisión  por  la  vindicta.  La  manumisión  hecba  por  el  pro- 
pietario solo  no  debia  ser  mas  que  un  acto  privado ;  sin  embargo 
vemos  muchas  veces  que  los  dueños  libertaban  al  esclavo,  ya 
haciéndole  sentarse  á  su  mesa  en  señal  de  libertad ,  ya  decla- 
rando su  intención  delante  de  algunos  amibos;  pero  esto  no  era 
mas  que  un  negocio  particular  entre  el  esclavo  y  su  señor,  por 
cuyo  medio  prometk  éste  no  ejercer  su  poder :  de  manera  que 
el  esclavo  no  quedaba  libre  ni  se  hacia  ciudadano  romano, 
en  aten^ón  á  que  la  ciudad  no  habia  tenido  parte  alguna  en  su 
emancipación,  y  el  dueño  podia,  cuando  quisiese,  recobrar 
aquel  mismo  poder  que  babia  prometido  no  ejercer  mas>  por- 
qae  ninguno  contrae  obligación  alguna  con  su  esclavo.  Verdad 
^s  que  los  pretores  ise  oponi^in  á  esto,  y  que  mas  adelante  aan- 
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Clonó  ana  ley  Ivrak  esta  jarisdiccion  pretoriana »  7  mandó  que 
estos  esclayos  vifiesen  siempre  como  libres,  pero  no  como 
ciudadanos  (1).  Finalmente  Jastiniano,  bajo  cnyo  imperio  no 
tenia  el  titnlo  de  ciudadano  el  yalor  que  se  le  daba  en  Roma, 
no  hizo  diferencia  alguna  entre  estos  yarios  modos  de  emanci- 
pación, 7  por  consiguiente  pudieron  los  esclavos  recibir,  sin  el 
concurso  de  la  ciudad  7  por  sola  la  voluntad  del  seftor,  no  so- 
lamente la  libertad ,  sino  también  los  derechos  de  ciudadanía. 
Dedúcese  fácilmente  de  todo  esto  que  los  modos  de  manu- 
misión se  dividen  en  modos  en  que  interviene  la  autoridad 
pública,  y  modos  en  que  no  interviene  (ó  modos  públicos,  7 
modos  privados) ;  que  esta  división  es  digna  de  notarse  en  la 
jurisprudencia  privativa,  porque  entonces  solo  existían,  7  solo 
producían  efectos  sancionados  por  el  derecho ,  las  manumisio- 
nes con  intervención  de  la  autoridad  pública ;  7  la  107  Juioi, 
porque  las  manumisiones  públicas  no  hacian  mas  que  ciudada- 
nos, 7  las  demás  concedían  meramente  el  ejercicio  irrevocable 
de  la  libertad;  pero  en  tiempo  de  Jastiniano  dejó  de  existir  esta 
diferencia,  porque  todos  los  modos  produjeron  iguales  efectos. 

Modos  públicos  de  manumisión. 

Manumisión  por  el  censo  (censu).  Guando  el  censor  hacia  el 
empadronamiento  de  los  ciudadanos,  comparecían  ante  él ,  el 
esclavo  á  quien  se  quería  manumitir  7  el  duefio  que  renunciaba 
á  su  poder,  7  en  virtud  de  los  poderes  que  le  estaban  confiados, 
inscribía  este  magistrado  al  esclavo  en  las  listas  del  censo  con 
los  demás  romanos;  formalidad  sencillísima  7  natural  que  no 
era  mas  que  un  principio  de  eíecucion  de  los  efectos  que  debía 
producir  la  libertad.  Tal  es  el  primer  sistema  de  manumisión 
de  que  ho7  se  conserva  noticia,  el  cual  tuvo  origen  poco  des^ 
pues  de  Servio  {Hist,  del  derecho  pág.  43).  Durante  el  imperio, 


(I)    Todo  lo  ipt  acabamos  de  decir  se  deduce  como  consecoeDcia  forxoM  de  las 
diferentes  disposiciones  sobre  las  emancipaciones ,  y  de  la  naturaleza  de  este  acto. 
Sobro  este  asunto  véase  el  siguiente  pasaie,  que  es  sobrado  notable  para  omitido,  y 
({oe  está  tomado  de  un  antiguo  jurisconsulto  romano:  •  jPrsmtim  ergo  videamus 
quaie  est  quod  dicUwr,  eos  gui  inter  amicoi  apud  vetsres  manumitíébaih 
liir,  non  eue  liberas,  sud  domini  volunUUe  in  libértate  morari,  et  tan' 
ium  serviendi  metu  tiberari.  Antea  enim  una  libertas  erat;  et  libertas  fie' 
baivel  ex  vindicta,  vel  ex  testamento,  vel  in  censu;  el  cintas  romana  competit 
manunUstis^  qwB  appellatnr  legitima  libertas.  Hi  autem  ^iis  domini  volna- 
late  in  libértate  erant,  manebant  seni,  et  manumissores  audebant  eos  Üe- 
rum  per  vim  in  serviiutem  ducere:  sed  inlervemebat  pnBtor,et  non 
permtUebat  mammiisum  servirey  etc.  («Veterísiure  coas.  fragmenU  Oe  Ql« 
awn.S,e),  •  ' 
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eajó  60  desQiO  la  iosiitocion  del  censo,  J  jpor  envicio  de  unoi 
doscientos  aflos ,  desde  Yespasiano  hasta  Décia  fde  827  de  R . 
i  1002),  no  se  hizo  empadronamiento  alguno,  hablando  entre 
Unto  los  jnrisconsaltos  ae  la  manumisión  por  el  censo,  los  unos 
como  cosa  que  continuaba  existente  (1) ,  porque  no  estaba  abo- 
lida de  derecho,  y  los  otros  como  de  cosa  pasada,  porqne  había 
caido  en  desnso  (2).  El  emperador  Décio  (1002  de  R.— 249 
de  J.  G.)  mandó  hacer  un  empadronamiento  que  fué  el  último. 
Manumisión  por  la  vindicta  (vindicta).  Esta  manumisión  no 
ocurría  mas  que  cada  cinco  afios ,  y  no  podia  existir  por  mu- 
cho tiempo.  ¿Qué  medio  idear  para  hacer  libre  y  ciuaadano  á 
un  esclayo  sin  inscribirle  en  el  <^nso?  Una  acción  simbólica  en- 
teramente conforme  al  carácter  de  los  primeros  romanos. 
Cuando  an  hombre  libre  «staba  injustamente  en  esclavitud,  se 
dirigia  cualquier  ciudadano  interesado  al  cual  se  administraba 
justicia  y  la  vindicaba  en  libertad  (m  libertatem  vindieabaí)  (3). 
Entonces  tenia  lugar  el  proceso  llamado  causa  liberalis^  á  con- 
lecaencia  del  cual  se  pronunciaba  el  juicio  que  le  declaraba 
libre  (4).  Una  representación  ficticia  de  este  proceso  condujo  á 
la  manuóiiaion.  Presentábanse  al  cónsul  el  duefio  y  el  esclavo, 
j  en  su  presencia,  practicando  varias  formalidades,  que  no  co- 
nocemos bien,  '(fingia  un  amigo,  ó  el  lictor,  que  representaba 
ti  papel  de  demandante  (adsertor  Ubertatis),  vindicar  la  libertad 
como  perteneciente  á  aquel  hombre;  el  dueño  no  contestaba;  y 
d  magistrado ,  pronunciando  una  especie  de  decisión ,  le  de- 
claraba libre  según  el  derecho  de  los  romanos.  Asi  era  como  so 
cottseguia  el  objeto  deseado.  En  estas  formalidades  figuraba 
una  varita  {festuca,  vindicla),  especie  de  lanza  que,  entre 
los  romanos,  pueblo  guerrero  y  usurpador ,  era  un  simbolo  de 
propiedad  uue  se  empleaba  en  todos  los  procedimientos  en  que 
se  trataba  de  vindicar  : «  Festuca  autem  utebantur  quasi  haslce 
kco,  signo  guodam  justi  dominii:  maocime  (enim)  sua  esse 
credebant  quce  ex  hoslibus  cepissent  [5).»  Esta  lanza  se  ponia 
sobre  el  esclavo  cuando  se  le  vindicaba  en  libertad  (in  liberta'' 
iem  vindicare) ,  y  hé  aqui  por  qué  se  daba  á  esta  manumisión  el 
nombre  de  vindicta  manumissio. — ^Los  magistrados  ante  quie- 


m    GaiiM.  4.  17. 

\V   Ulpiano.  T.  I .  §.  8.  frag.  Se  espresa  así:  >  Censu  fnanumiltebantur  olim 
9M  luiíirali  eensu  Romm  juttu  dominorwn  inter  dves  romanos  consuno 


Este  dámandaote  se  llamaba  adsertor  libertatis. 
Kg.  40. 12.  Dó  liberan  causa. 
G;^t.4J.16.m/ifi, 
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nes  se  realizaba  este  acto  faeron  primero  los  cénsales;  afiadii^- 
ronseles  los  pretores,  creado  que  se  hubo  su  jurisdicción^  y 
posteriormente  los  procónsules  y  los  varios  presidentes  de  las 
provincias. 

Esta  opinión  sobre  la  emancipación  por  la  vindicta,  puesta 
aún  en  duda  cuando  se  emitió  en  la  primera  edición  de  esta 
obra,  hoj  dia  es  vulgar  y  se  considera  como  innegable.  La 
manumisión  por  la  vindicta,  no  era  mas  que  una  aplic/acioa 
particular  de  la  injure  cessio  (1) ;  y  en  cuanto  á  los  pormenores 
délas  formalidades  y  palabras  que  se  empleaban,  cualquiera 
que  fuesen,  cayeron  en  desuso  en  tiempo  de  los  emperadores. 
Por  un  fragmento  de  Hermogeniano,  sabemos  que  en  su  tiempo 
se  hacia  la  manumisión  sin  que  hablase  el  dueño,  pues  se  su- 
ponia  pronunciadas  las  palabras  solemnes  (2);  ni  era  necesario 
que  el  magistrado  estuviese  en  su  tribunal,  sino  que  podia  ma- 
numitir en  cualquiera  otra  parte,  hasta  tal  punto,  que  Ulpiano 


arz 


^^ 


*'  (1)    No  es  menester  detenerse  en  las  diferentes  descripciones  hipotéticas,  y  mn- 
chas  veces  contradictorias,  de  la  raanumision  ^x  la  vindicta.  El  lictor,  segnn  unos,  j 
según  otros,  el  dueño  ,  cogiendo  al  c;)Clavo  para  inoi^lrársele  mejor  al  magistrado^ 
declaraba  sin  intención:  htic  hominem lioeram  essevoto,  y,  despnes  de  darle 
un  bofetón,  como  último  acto  de  su  poder ,  le  rechazaba  haciéndele  dar  nua  Yadta 
sobre  el  pié  y  diciéndolc :  yJbito  quo  voles.  El  pretor  entonces  mandaba  im[>0Ber 
la  vaiila  (vindicta) ,  y  le  deriaraba  libre :    Ho  le  liberum  more  Quiritium. 
Hoy  dia ,  que  poseemos  bastantes  nociones  sobre  las  acciones  de  la  ley,  no  es  fácil 
equivocarse  sobre  el  carácter  general  de  este  acto,  y  hay  inOnidad  de  razones  qne 
prueban  no  ser  la  manumisión  por  la  vindicta,  otra  cosa  que  una  ficción  de  la  caum 
liberalis.  Asi  so  justificaba  del  modo  mas  satisfactorio ,  como  se  vino  á  parar  á  la 
omisión  de  la  inscripción  sobre  el  censo,  citándose  ademas  en  apoyo  de  esto,  mas  de 
un  ejemplo  de  ficciones  parecidas.  Si  se  quería  dar  á  uno  la  propiedad  romana  de 
una  cosa  que  no  le  pcrlenecia,  se  le  representaba  un  procí^o  ante  el  pretor.  Aqnei 
en  cuyo  favor  quería  hacerse  la  cesión  fingía  vindicar  la  coca,  el  dueño  no  contesta- 
ba, y  el  magistrado,  haciendo  qne  pronunciaba  su  decisión,  sentenciaba  á  favor  del 
que  liabia  vindicado  (Gaius.  2.  §.  24.— Ulp.  Reg,  T.  19.  §.  9.  y  sig.)-  Este  pro- 
cedimicuto  se  denominaba  in  jure  cessio.  Si  uno  queria  dar  á  su  hija  en  adopción 
á  cualquiera,  éste  último,  cumnlidos  los  requisitos  necesaríos  para  destruir  el  poder 
paterno  del  padre ,  vindicaba  al  hijo  como  suyo  ante  el  magistrado ;  el  padre  no  con- 
testaba, y  el  pretor  atribuiaclhijo  al  vindicante  fAul.  Gel.  5.  49).  Eslacra  una  apli- 
cación especial  de  la  in  jivre  cessio,  y  otra  era  la  manumisión  por  la  vindicta. — ^E$- 
plicase,  pues,  Boecio,  con  mucha  exactitud  cuando  en  sus  notas  sobre  los  Tópicos  de 
Cicerón,  dice:  •  Erat  etiam  pars  altera  accipiendse  libertatis^  qux vindicta vocabatur. 
Vindicta  vero  est  virgula  quaidam,  quam  lictor  manumittendi  servi  caniti  imponens, 
cumdem  servuin  in  liberlatem  vindicabnt,  dicens  nuxdam  verba  solcmnia,  atque 
ideo  illa  virgula  viadicla  vocabalur.» — Tilo  Livio  (L.  2.  c.  5).  la  espresion  ma~ 
numissio  vindicta ,  provcnia  de  un  esclavo  llamado  Vindicius ,  que  fué  el  primero 
lue  se  emancipó  de  («la  manera,  por  haber  descubierto  la  conspiración  de  ios  hijos 
fe  Bruto.  Teófilo  refiere  las  dos  etimologías;  pero  nosotros  uo  dudamos  en  calificar 
de  fabulosa  la  de  Tilo  Livio. 
(2)    D.  40.  2.  23.  f.  Herníog. 
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Stu  haber  risto  al  pretor  maDomitír  estandoen  el  campo,  y  no 
balMndose  presentes  sus  lictores(l). 

Manamision  por  testamento  {testamento).  El  testamento 
DO  podía  hacerse  primitivamente  mas  que  ante  los  comicios  del 
podólo,  que  debían  ratificar  la  voluntad  del  testador ,  como  si 
íé  ti'atase  de  ratificar  un  proyecto  de  ley.  Era  natural  que  se 
pudiera  manumitir  por  este  medio,  pues  el  mismo  pueblo  con- 
cnrria  á  él,  y  ni  el  esclavo  ni  ninguno  otro  legatario  interve- 
nian,  porque  el  testamento  se  ha  hecho  para  el  momento  de  la 
muerte  del  testador ,  y  hasta  entonces  no  produce  efecto  al- 
iono. En  lo. sucesivo  se  empleó  menos  rigor  en  las  formali- 
íadcs,  pues  en  vez  de  la  interyencion  del  pueblo,  bastó  la  de 
eierlo  núnaero  de  testigos;  sin  embargo  no  por  eso  dejaron  de 
6er  lícitas  las  manumisiones  en  aquel  acto. — >De  esta  suerte  s^ 
daba  la  libertad  6  directamente  6  por  fideicomiso.  Bireclamen^ 
<^t  cuando  el  testador,  sin  valerse  de  persona  alguna  interme- 
dia, declaraba  su  voluntad,  a  Servas  meus  Craiinus  líber  esto\ 
Sberni\  CraHnum  liberum  esse  jubeo\y>  ^ox  fideicomiso^  cuando 
el  dnefio  se  yalia  de  una  persona  intermedia  á  quien  rogaba 
que  emancipase  al  esclavo:  nHceres  meus,  rogo  te  tU  Sacciaii, 
vicini  mei  servum ,  manumittas ;  fidei  committo  heredis  mei  ut 
iste  enm  servum  manumittat  (2).»  Las  diferencias  entre  estos 
dos  modos  eran  muy  grandes.  No  podia  darse  la  libertad  directa 
por  el  testador  sino  á  su  esclavo  (3),  pero  la  libertad  fideicomi- 
saria podia  darse  aún  al  esclavo  de  otro  (4),  quedando  encar- 
gado el  heredero  de  comprarle  y  manumitirle :  el  esclavo  ma- 
nomitido  directamente  era  libre  de  pleno  derecho ,  desde  el 
momento  que  habia  un  heredero  (5);  pero  el  manumitido  por 
fideicomiso  no  conseguía  ser  libre  hasta  que  el  heredero  6  la 
persona  encargada  del  fideicomiso  le  daba  libertad :  el  primero 
«raliberto  del  diftinto,  y  se  llamaba  libertus  orcinus^  porque 
w  patnino  estaba  entre  íos  muertos  [adorca);  la  familia  de  este 
oltimo  quedaba,  según  el  derecho  ordinario,  investida  con  la 
pttte  de  ios  derechos  de  patronato  que  debia  adquirir  (6) ;  el 
iegoiido  tettia  por  patrono  al  encargado  de  libertarle  (7). — Así 
(Mía  darse  la  hb^rtad  por  testamento  bajo  condición  6  á  contar 
desde  cierto  dia  {sié  conditione ,  d  die) ,  pero  no  hasta  cierto 


(1)    D.  40.  2.  0.  f.  Uip. 

(í)    ülp.  Reg.  T.  2.  §.  7. 

(3)    D.  40.  4. 35.-In8t.  2.  24.  2. 

"     D.  40.  5.  31.  n.  f.  Paul.— Ulp.  Keg.  2.  10. 

D.  40. 4. 11 .  §.  2.  f.  Pomp.  y  25  f.  Ulp.— ülp.  Reg.  1*  22. 

Cod.  7.6.  1.1 7.  ^         r      ^ 

Ulp.  Reg.  T.  2.  §.8.  •  ' 
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dia  (a(/  (tíem)  (1);  el  esclavo  manamitido  asi:  qae  Panfilo  set 
libre  por  diez  affos,  lo  habiera  sido  para  siempre;  y  la  razón 
es  clara,  por^iue  la  cualidad  de  homore  libre  y  cinoadano  no 
puede  adquirirse  por  un  momento  y  perderse  sin  motiro  pos- 
terior. 

Manumisión  en  las  iglesias  (m  sacrosanctis  eccUsüs).  En  el 
Código  bailamos,  sobre  este  modo  de  manumisión,  dos  consti- 
tuciones dadas  en  316  de  J.  C. ,  cuando  Constantino  tenia  aún 
el  imperio  á  medias  con  Lidnio ,  y  empezaba  á  proteger  la  re- 
ligión cristiana,  época  en  que  babia  ya  mas  de  un  siglo  que  no 
se  veriGcaba  el  censo.  Efectuábase  esU  manumisión  ante  los 
obispos  y  en  presencia  del  pueblo,  consignándola  por  medio 
de  una  acta  cualquiera  que  firmaba  el  pontífice  (2).  Parece  qne 
se  elogia  por  lo  común  por  esU  formalidad  un  d^de  fiesU  so- 
lemne, como  el  de  Pascua ;  y  Cujas  trae  una  acta  de  esUs  que 
estaba  grabada  en  piedra  sobre  las  puerUs  de  la  antigua  cate- 
dral de  Orleans,  la  cual  se  refiere  i  la  época  feudal  de  la  edad 
media,  en  que  se  conservó  esta  institución  con  algunas  modifi- 
caciones. Ex  beneficio  S.  f  per  Joannem  episcopum  et  per  Al- 
berium  S.  f  Casaium,  facttis  est  liber  Lemtbertus,  tesíe  hac 
sancta  ecclesia  (3).  «Por  la  gracia  de  la  SanU  Cruz ,  por  el  mi- 
nisterio de  Juan,  obispo,  y  por  la  volunUd  de  Alberto, 
Tasallo  de  la  Santa  Cruz ,  Lemtberto ,  esclavo  de  éste  áltimo, 
recibió  la  liberUd  en  presencia  (de  los  fieles)  de  esta  santa 
Iglesia. 

Modos  privados  de  manumisión. 

Por  carta  (per  epistolam).  Los  seffores,  dice  Teófilo ,  escri- 
bían algunas  veces  á  un  esclavo  distante  de  ellos,  permitién- 
dole vivir  en  libertad.  Este  es  el  origen  de  la  manumisión 
per  eptstolam.  Justiniano  exigió  que  la  carU  ó  escrito  que  con- 
tenía la  manumisión,  fuese  firmada  por  cinco  testigos  (4), 

Entre  amigos  (ínter  amicos).  La  declaración  del  seftor.  he- 
cha en  presencia  de  sus  amigos,  dejaba  al  esclavo  en  UberUd, 
Justiniano  fiió  en  cinco  el  numero  de  testigos  presentes.  Se 
estendia  un  documento  en  que  atestiguaban  haber  oido  la  de- 
claración (5). 


(i)  D.  40.  4. 1.  33.  34.  f.  Pi 

m  Cod.  I.  i3. 

(t)  Gnj.  Imt.  D.  Jm.  aot«. 

(«  CoJ.  7.  6.  i.  $.  I. 

(0  Cod.  7.  ♦.I, 
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Pm  toékilo  [per  coéiciUum).  El  codicilo  es  an  acto  sin  so- 
lemniíUd  en  que  podía  espresarse  la  álUma  vohintad  relativa  á 
los  dones ,  lefklos  y  otras  disposiciones  particulares  de  que  se 
encargaba  el  heredero.  Jnstiniaiio  exigió  que  firmasen  el  codi- 
dlo  cinco  testigos  (1). 

En  este  acto  se  podia  manumitir ,  y  á  este  modo  de  manu- 
misión aluden  las  espresiones  de  nuestro  texto,  Per  guamlibet 
Mam  uítimam  voluníatem. 

Habia  aún  otros  yarios  modos  espresados  en  una  constitu- 
ción de  Jostiniano  (2) ,  que  eran  estos :  si  uno  ha  despedido 
7  abandonado  sin  recurso  alguno  á  un  esclayo  gravemente 
enfermo,  ó  si  ha  prostituido  á  una  esclava,  rendida  con  condi* 
cion  de  qoe  d  habia  de  serlo ,  aquel  y  ésta  obtienen  la  liber- 
tad sin  patrono. — Si  conforme  á  la  voluntad  del  difunto  ó  de 
10  heredero  ha  pr^edido  el  esclavo  al  entierro  de  su  señor 
llevando  el  gorro  de  la  libertad ,  será  también  libre  ,  con  el 
ohjeto  de  que  el  sefior  no  pueda  ostentar  el  falso  mérito  de 
ua  manumisión  simulada.— Si  después  de  haber  litigado  con- 
tra alguno  y  haberle  hecho  declarar  su  esclavo,  se  recibe  de 
alfuno  el  importa  de  -su  valor. — Si  el  amo  ha  casado  con  hom- 
htt  libre  á  una  mujer  esclava  asignándola  un  dote. — Si  en 
algnn  acto  público  ha  dado  á  su  esclavo  el  nombre  de  hijo. — 
Si  en  presencia  de  cinco  testigos  le  ha  devuelto  6  ha  roto  los 
¿oeumenlos  que  comprobaban  su  servidumbre. — Otros  medios 
habia  también  en  otro  tiempo  de  manumitir  sin  solenmidad, 
scomo  por  ejemplo  cuando  el  amo  mandaba  al  esclavo  que  se 
lentase  á  su  mesa  en  señal  de  libertad  {per  convivium ,  per 
mensam^  itUer  epulas);  pero  Justiniano  solo  sancionó  los 
iiu>iosqae  acabamos  de  citar  ,  y  algunos  otros  indirectos  que 
tendremos  ocasión  de  ver  (3). 

n.  S«iti  aateitt  á  domisis  semper  ma-  i.    Los  «mot  paeden  siempre  maDo- 

Bnrítti  solent ;  adeo  at  vel  in  transita  mitir  á  sus  esclavos;  t  lo  haces  aun  de 

nimiitantar ,  velnti  comprstor,  aot  paso,  cono  cuando  el  pretor,  el  pro* 

ft9m ,  ant  procossal  in  balneum ,  vel  cónsnl  ó  el  presidente  tan  al  bafto  ó  al 

n  Ikntrun  eont.  teatro. 

in.   Libertinoniffl  antem  status  tri-  ,3.    Tres  eran  antes  los  estados  délos 

Firtitu  antea  fi^rat.  Nam  qui  mana*  libertos.  Porque  unas  Teces  adquirían 

nitldiantiir,  modo  majorem  et  iustam  completa  y  legitima  libertad,  haciéndose 

libertalem  eoasequebantar,  et  ftebant  ciudadanos  romanos :  otras  una  libertad 

ttvss  Ronani;  modo  minorem,  et  Lattni  menos,  y  según  la  ley  Julia  Norbana, 


í)  Cea.  «.  te.  8.  %.  8i 


I 


C«d.7. 
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ex  legc  Junia  Norbana  fiebant ;  modo  io- 
feriorein,  el  fiebnut  ex  lege  ^lia  Senlia 
deditilionim  Tinmero.  Sea ,  dedittiiornra 
qotdem  pessima  c«iiditi6  jimi  en  mullís 
lemporibus  iii  desHeiudincHi  ahiil ;  Latí- 
normn  vero  noiiien  iioii  frciiucnlo balar, 
ideoqnc  nní^lra  piotus  oninia  íiugorc  el 
in  wteiioreinslaUnn  reduciré  dcsideraiis, 
duabus  consliiutioiiíbus  iioc  emcndavit, 
et  in  prisliniini  slaliin  reduxit ;  quia  el 
in  primis  urbis  Roniíc  cunabiüis  una 
atqiiesi:iipl(.'X libarlas  compelcbal,  id  csl, 
eadcra  qdain  babcbal  maúnmissor,  iiisi 
quodsciiicel  hbertinus  sil  qui  maunmil- 
lilur ,  licel  manumissúi'  iiigenuussil.  £t 
dcdililios  quidem  per  cousliliilioDem 
iioslram  cxpulimiis,  quaiii  promulgavi- 
mns,  inler  no.nras  decisiones,  por  qnas, 
joggcrenle  nobis  Tiüioniano ,  firo  ex- 
celso, qu.Tslore,  niUiqui  ju£ts  aliona- 
(iones  placavimus.  Laliuos  aulein  Ju- 
nianos ,  el  omnem  qnic  circa  eos  fuerat 
observan  lia  iH,  alia  consliluliono ,  per 
ejusdem  quípsloris  suj^gcslionem ,  cop- 
rcximus,  qiuc  inlcr  imperiales  radial 
íanclione.-.  t^lonines  libertos,  nullo  iiec 
aitatis  manumissi  nec  doininii  mantiinit- 
lentis ,  nec  inmatinmissionis  modo  dis- 
criroioc  habito,  siculjam  antea  obser- 
vabalur ,  civil^iti  román»  doaavimus; 
muiíis  niodis  adililis,  per  quos  possil 
libcrl.is  8(irvis  cum  ciyitale  romana,  quíc 
ídla  o>l  in  prajácnli,  praístari. 

La  libertad  era  primitivamenle  una  é  iudivisibU.  Teiia 
maoumisioQ  producía  dos  efectos :  1.^  El  duefio  renunciaba  i 
sus  facultades  de  propietario:  2.*^  S¿  cencediftaal  eaelaf^^ 
derechos  de  ciudadanía.  Era  ,  pues  ,  menester  por  una  conse- 
cuencia natural :  1.°  Que  el  amo  fuese  propietario  del  esclaro 
según  el  derecho  cifil  {dominus  ex  jure  QvUrüium):  2.*^  Que 
interyiniese  la  ciudad  para  consentir  en  la  manumisioa»  como 
sueedia  en  las  manumisiones  cei  su  ,  vindicta^  testafnento.  Si 
el  que  manumitía  no  era  propietario  según  el  derecho  civilf 
y  poseia  solo  al  esclavo  en  sus  bienes  (ia  bonis) ,  ó  si  se  hacia 
la  manumisión  sin  solcmnidud  ,  el  esclavo  uo  quedaba  Ubre; 
pero  con  arreglo  á  la  voluntad  del  manumisor  vivia  en  liber- 
tad (m  liberlate  morabatur]  ^  y  ünicametítequedabalíbl'edela 
pena  de  servir  (tantum  serviendi  metu  liberabaiur);  y  femBr- 
neciendo  siempre  csclaro  de  derecho ,  todo  itrqn«  attqntna 
era  de  su  dueño ;  y  aun  hubiera  podido  éste  ,  según  el  derecho 
civil ,  hacerle  volver  á  su  poder ,  pero  ol  ^6t(or  sé  opottia 
i  eito,  y  úaicamente  al  morir  el  esclaro  te  ápoderabl^w 


eran  Latinos ;  y  otras  ana  liitertad  infe- 
rior, y  por  la  ley  >Elia  Seiilia  quedaban 
en  el  número  de  los  dediticios.  tfero  ya 
hace  mucho  tiemné  qiio  <06  dtM«i«siM 
osii'in  eri  use;  el  tíiiiio  de  Látiñ%  <ra 
raro ,  y  por  esto  dcscanda  coiupletarlt  ^ 
mejorarlo  lodo  ,  nutístra  piedad  reformo 
este  punto ,  Vdlnéiidolo  ú  m  prfmfer  es- 
tado ,  pues  en  efrct»  ,  desélv  la  flifloeid 
de  Roma  la  libertad   era  usa «  i^ 
para  el  manumitido  que  para  daanu- 
misor,  á  no  ser  que  el  último  fuese  in- 
genuo y  el  viro  libertino,  tcrtr  eonsigrfirate 
al  promulfpir^  s^gnu   el  dMlálMa  del 
ilustre  Tribouiano,  varoo  insidie  f  das- 
tor ,  estas  decisioues  auedan  terminadas 
todas  las  discusiones  di^  derecho  antiguo, 
hemos  inclnido  una  constitacion  qm  su- 
prime los.deditieíos ,  «ti  eono  per  sHgM*- 
tion  dol  iniímo  cue^i^r^  hemos. sapriiBi^ 
los  Latinos  Junianos  y  todo  lo  cáncer- 
nienle  á  ellos ,  por  otra  constitución  qu^ 
resplandece  entre  las  leyes  imperfalesaT 
á  lodos  los  libeiftos  ,  si u  fijar,  oomo^ 
otro  tiempo,  difereaoia  alguDa  sacMiia 
edad ,  el  género  de  propiedad  del  ma- 
numisor ni  el  modo  de  manumisión,  W 
hemos  hecho  ciudadanos  romanos ,  afta- 
dieudo  varios  medios  oueTOsde  dar  á  da 
esclavo  la  liheriad  con  los  deredMt  de 
ciudadanía ,  «¿uc  es    la  úni^a  que  hoy 
cxislc. 
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seiior  como  propietario   de  todo  lo  qae  aquel  dejaba.  (1). 

La  ley  Mlia  Sefitia,  dada  en  757,  imperando  Augusto,  in- 
trodaio  varias  modificaciones  en  las  manumisiones,  y  entre 
otras  la  siguiente:  exigió,  para  que  el  esclavo  manumiso  fuese 
libre  j  ciudadano,  aue  tuviese  treinta  años,  á  menos  que  no  se 
le  manumitiese  por  la  vindicta  después  de  haber  hecho  probar 
li  causa  por  un  consejo  (apud  consiiium  justa  causa  approba- 
ta){2).  Decidió  ademas  que  loi  esclavos  que  durante  su  servi- 
dumbre hubiesen  sido  aprisionados,  marcados  con  un  hierro 
ardiendo  6  puestos  en  el  tormento  por  un  crimen  de  que  hubie- 
sen quedado  convictos  (^t  in  ea  noxa  fuisse  convioti  sint)  (3), 
no  pudieran  ya ,  aun  cuando  reuniesen  en  su  manumisión  las 
tres  condiciones  que  se  requerió n,  adquirir  los  derechos  de  ciu- 
dadaoos  y  permaneciesen  asimilados  á  los  dediticios.  Así  se 
Ibmaha  á  algunos  pueblos  que  un  tiempo  tomaron  las  armas 
contra  Roma ,  y  que  después  de  haber  sido  vencidos ,  se  rin- 
dieron á  discreción  {qui  quondam  adversas  populum  roma- 
nunarmis  siiscepiis^  puynaverunl,  el  dehule  victise  dederunt); 
los  romanos  les  dejaron  la  vida  y  la  libertad  imponiéndoles  el 
nombre  de  Dediticios  (4).  Desde  entonces  hubo  dos  clases  de 
manumisos,  los  ciudadanos  y  los  dediticios;  respecto  á  los  es- 
clavos, qui  libértate  morabantur ,  no  podria  reputárselos  aún 
como  manumisos. 

Pero  la  ley  Junia  Norbaua,que  se  supone  dada  en  772, 
imperando  Tiberio  (5)  formó  con  estos  últimos  otra  clase  mas 
Asimilada  en  derechos  á  los  romanos  existentes  é  incorporados 
en  colonias  latinas ,  y  á  estos  manumisos  se  dio  el  nombre  de 
^^¡tínos  Júntanos;  Latinos,  ú  causa  de  su  posición,  y  Junianos 
con  motivo  de  la  ley.  (iLatinos  ideo,  nos  dice  Gayo,  quia  lex  eos 


0)  Veterif  Jnrecons.  frag.  De  manum.  §§.  6  y  7. 
(^  G.4.|§.48yl9. 

,6.  1.  §.  13.  Paul.  Senl.  L.  4.  T.  12.  §.  3. 

G.  1.  §.  14.— Thcopb.  h.  t. 
. ,  Ei  menester  confesar  que  Tarias  razones ,  y  entre  otras  ciertas  frases  de 
bayo  y  de  Ulpiano ,  inducen  á  creer  que  en  tiempo  de  la  ley  jEUa  Sentía ,  estaba 
n  adñitida  U  elase  de  manumisos  latinos ,  y  que  por  consiguiente  la  ley  Julia  Ñor- 
mi  es  antarior  á  la  jElia  Sentía,  Sin  embargo ,  estas  frases  se  esplican  por  las 
'^'l^oDes  siguientes :  la  ley  jÉlia  SefUia,  que  introdujo  algunas  nuevas  prohibí- 
cíODes  en  las  manumisiones ,  impidió  en  varios  casos  que  el  esclavo  manumiso  se  hi- 
«««ciudadano  (nm  voluit  mamimissos  cives  romanos  fieri.  G.  1.  §.  18);  y 
ie  auúulé  al  que  vivía  en  libertad  por  la  voluntad  de  su  amo  (per  inde  haoeri 
mt,  au^  si  domini  volúntate  in  libértate  esset.  Ulp.  Reg.  T.  1.  §.  12}. 
'inalmentc  apareció  la  ley  Junia,  j  desde  entonces  este  esclavo  fué  Latino  Junía- 
^(tdeogue  fU  Latinus.  Ibid.)  Si  Gayo  y  Ulpiano  deducen  á  veces  estas  conse- 
^8Bcias,  es  porque  escribían  con  posterioridad  a  las  dos  leyes,  y  en  una  época  ei) 
^e  m  di8poiicioD9i  e«t«baa  en  vigor  y  se  reonian. 
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liberos  perínde  esse  votuü^  cuque  si  essent  cives  romamingenui^ 
qui  ex  urbe  Rama  in  Latinas  colonias  deducti  Latini,  colonarü 
esse  cctperunl ;  Junianos  ideo ,  guia  per  legem  Juniam  liberi 
facti  sunt ,  etiamsi  fwn  cives  Romani  (i).9  (Sobre  las  diversas 
colonias,  véase  la  Hisl.  del  Der.  rom,  aeí  aator,  piff.  152). 

Habo  entonces  tres  clases  de  manamisos:  1.®  los  libertos, 
cindadanos  en  caja  manamision  concurrían  estas  tres  circons- 
tancias:  que  el  esclavo  tuviese  treinta  afios ,  que  el  sefior  pose* 

Írese  el  dominio  del  derecho  civil,  y  que  el  modo  de  manomisioa 
dése  algano  de  los  tres  públicos  reconocidos  por  el  derecho; 
2.^  los  dediticios,  que  durante  so  esclavitad  habian  sido  casti^-» 
ffados  por  algún  crimen ;  3.^  los  Latinoi  Junianos,  €|ne  no  ha- 
bian cometido  ningún  crimen,  pero  i  cuja  manumisión  faltaba 
alguna  de  las  Ires  circunstancias  de  que  acabamos  de  hablar. 

Los  libertos  ciudadanos  gozaban  de  todos  los  derechos  ci^ 
viles,  á  cscepcion  de  las  diferencias  cuja  causa  era  el  que  no 
fuesen  ingenuos. 

Los  dediticios  no  gozaban  mas  libertad  ni  derechos  natann- 
les  que  los  concedidos  antiguamente  á  los  pueblos  á  quienes  se 
les  habia  asimilado.  No  podian  adquirir  sino  por  los  medios 
permitidos  á  los  estranjeros;  ni  hacer  testamento;  ni  perma- 
necer en  Roma  ni  en  un  radio  de  cien  millas ,  so  pena  de  que- 
dar sujetos  ellos  y  sus  bienes  á  venta  pública;  no  teni¡in  ningun 
medio  de  mudar  de  estado  ni  hacerse  ciudadanos  (2^ ;  y  final- 
mente, cuando  morian,  entraba  su  dueño  en  posesión  de  sus 
bienes ,  por  derecho  de  sucesión ,  si  habían  sido  manumitidos 
públicamente  con  todas  las  condiciones  requeridas,  y  si  no  por 
derecho  de  peculio  y  como  propietario  que  seguia  siendo  de 
ellos  (3). 

Los  Latinos  Junianos  no  tenian  los  derechos  de  ciudadanos 
romanos.  En  el  orden  político ,  se  les  negaban  los  derechos  da 
sufragio,  y  la  aptitud  á  los  cargos  públicos ;  y  en  el  privado  no 
podian  ser  nomorados  directamente  herederos ,  legatarios  (4), 
ni  tutores  (5) ,  ni  podian  hacer  testamento ,  pues  la  ley  Junia 
se  lo  prohibía  espresamente  (6);  pero  tenian  el  commercium'f  6 
derecho  de  comprar  y  Vender  aún  por  mancipación  (7);  la  /oe^ 
chn  de  testamento ,  en  el  sentido  de  que  podian  concurrir  á  su 


Gaias  1 1. 50.— Véate  iambieo  1,  8*  SS «  T  Veter.  Jar,  frag.  §.  8< 

6aiaiÍ(.K*74,7d,76. 
ülp.Rctf.tU.  M.8.i,lUt.25.g.  7. 
lb.UUi.8.i«- 
Ulp.  Raf,  tit.  20.  S.  i4. 
Ib:tft.(9.$$.  4y6« 
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confección  per  ms  ei  libram ,  en  calidad  de  empíor  familÜM^  li^ 
bripens  ó  lestisy  dado  qae  podian  fifforar  en  una  mancipación  (1); 
y  finalmente  podian  recibir  por  fideicomiso  (2)*.  A  aa  muerte 
prosiguieron  sus  amosadquinendo  los  bienes  que  dejaban  como 
sino  hubiesen  dejado  de  ser  esclavos;  por  lo  cual  se  dice  en  \m 
Imlitaciones ,  que  en  su  6! tima  hora  ^rdian  á  un  tiempo  w 
rida  y  ia  Hberiad :  «M  ipso  ultimo  spirííu  simal  animam  atque 
tiberiaUm  amiiíebanh  (3).  Pero  un  latino  podia  pasar  al  estado 
decindadam),  de  varias  maneras  (4):  beneficio  principaU,  si  el 
emperador  le  concedía  este  favor  por  un  rescripto ;  liberis^  sí, 
habiendo  contraído  matrimonio  y  teniendo  un  hijo  ,  se  pre- 
sentaba ante  el  pretor  ó  presidenie  de  la  provincia  j  probaba 
este  hecho  {eausam  probare) ;  se  hacia  ciudadano ,  así  como  su 
fflfljer  y  su  hijo  «  si  no  lo  eran  (5) ;  tieratione,  siempre  que 
fuese  manumitido  de  nuevo  con  todas  las  condiciones  que 
Mtaban  á  ¿u  primera  m&numision ,  j  finalmente  de  otros  mu  ^ 
chos  modos  que  Utpiano  designa  con  estas  palabras  :  militia^ 
nave  ,  neáíficio^  pisírino ,  y  que  consisten  en  naber  servido  por 
cierto  tiempo  en  las  guardias  tle  Roma ;  construido  un  navio  y 
transportado  t#igo  seis  años|;  construido  un  edificio  6  estable- 
cido una  panadería. 

Tales  son  las  tres  clases  de  libertos  que  Xustiniano  redujo 
á  ana^sota  (6) »  concediendo  á  todos  los  deríecbos  de  ciudada- 
na, sin  distinguir  sf  el  esclavo  tenia  treinta  años  >  sí  el  amo 
tenia  et  derecho  de  cindadano  (7)  ,  6  si  el  modo  de  manumí- 
non  era  solemne  (nuUo  nec  cetati  manumissi^  nec  dominii  tmi- 
f9timittintis  j  nec  in  moflo  manumissionis  discrimine  hMto). 
Snceli&tan]l)ien  que  un  esclavo  llegó  á  ser  ciudadano  por  re- 
soh^ion.partícular  del  seüor  y  siü  tá  ititerfencion  de  la  ciudad; 
p«ro  s^[¿i  ya  hemos  dicho  ( qué  diferencia  entre  el  valor  de 
estetftrié  en  Gonstantinopla  y  el  que  antiguamente  tenia  en 
Boma! 


IbM¡ti20.S.8. 

Galos.  2.  S  275.— Ulp.  Reg.  iit.  25.  S.  ?• 

\m.  3.  74  4.— Gaius.  3  Jj.  56  y  8ig. 

Gaias  1.  $.48  Y  8i¿.— Üfp.  Reg.  T.  3.  1  y  «g. 

Ei(6  vktiMÍiikmtmúÍ9  pW  la  ley  afilia  Sentía,  i 


^  ^    ^ ^  ^>. j ,  únicamente  para  aqne- 

lloi  qie  tonieido'cnattditstt  maiianiision  menos  de  treinta  años ,  no  se  había  hecho 
l»re«  y  eindadanoi.  Mas  adelanta  U  generalizó  nn  aenado-ooniullo  &  todos  los  liher-^ 
platinos:  yéasjB  Gcráx, /^.  ct^^— Ul^iaao  atribuye  esta  disposición  áU  ley 
<nna ;  die  dónide  íebé  aeaucirgc  caaudo  mas^  que  la  ley  Jnnia  confirmó  lo  resuelto 
P«r  la  ley  iElJa  Sentia. 

m    Cod.7.  T.S,^. 

.  (7)  Por  !o  demás ,  tendremos  ocasión  de  decir  ove  Jnstiniano  no  hizo  difereu- 
cia  alguna  entre  el  dominia  de  ciudadano  llamado  dominium  ex  jare  ^Juirítiam^  v 
íi  propiedad  del  derecho  de  gentes  {m$L  del  der. ,  p.  352). 
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OVIBTIX  ^DfBCS  €áU818M%Nt7Mf7-     QT lÉNES  ufa   PVBDSN   HÁHüMtTIR 
^         .  T&tBi  WON;  FOWOlllv.  ¥  POB  QUÉ  CAUSAS. 

MPttas  i^stricciQpq^^lfi  facultad  ^Q  laanumUir  no  eran  ea 
el  SQDf^  dQ  U  república  «omana  efecto  de  las  leyes  ,  sino  de 
l^f^  qosito^brj^^^ ;  d€)  lat&ierzadaJai  c<isas.  Las  manumisiones 
se;  fpuílipUcaron  asaque  abarati^  el  precio  de  los  eaclayos  con 
n^ptivo  de  su  grau  n^n^roi»  y  que. el  lUalo.de.oiadadafio,esiei^- 
siYQ  ja,  á  mas  iadJivíduoai  y  privado  por  el  despotismo  naciente 
d^  l9s.4cre^(ifí^ i;elAti;ros, ^  él»,  sehixo  menos  importante. En 
tjeii^p,  4^  ^s  tji^bul^mjciafí  qw  prpdujeron^  la  ruina  de  la  repú- 
l)](ica,  fi|^  quando  empezaran  4  hacerse  sentir  los  mas  geavea, 
aÍ)^^o^ ;,  y  ^^i  s§  viói  qiw  kis  wo^  manumitiauíeon  el  objeto  de 
auitipQtfV!  ^í^l^úmfíro  de  auf  parciales ,  ios*  etnoAcon  el  de  que 
el  e^cjavo  ,  l^fycbq  ya.  ciudadano ,  percibiese!  sa  parie  en  loa 
rep^r^^p^i|e^to^.  g^atuitOA^,  y  otri^^,  en  fin,  cercanos  ya  á  la 
n^if^i^t^  ,  tfiVf^  qijL^  pig^ief#n>  á.  su  oanmrjúnebre  maUilod  de 
ac,omj9$i|Pt€^^^iflV^cistQOQ«l  goifco  de  la.lib^lad^enjpraeha 
déla  opulencia  y  generosidad  del  difunto^  (ffol.  deLdefm» 
cftí^),  Ag(pi^sjU>>  que.  tr^á  d^  sentar,  sobre  s6Udas  bases  su 
trpn¡>«, vigilando  P4^  b  tiranqMÍlidadiyidealrayendo  los  eaceaoe, 
qil^l^yó  deber  r.^]|^ffiar,,lafi><Wtiunbreg  por  medio  de  leyes »  y 
ppf^^r- coj[,o  á  l^^.nvinjüvn4sWoe!C.  Tatos  son  lal,  cansas  ^oi^di»* 
rpD,  oxíge^ii^leitSy^lia.  Sentía  y  Fwria  Gamma  ;  pera  en 
tiecxf^o  de  Jusjliu^ano. había,  variado  mucho  el  espirita  general 
de  lp^indÍYÍ4]u\fi9,y,deLgob^rto,.  perdiendo,  to4o.  9a  rlibr  ^ 
tit\^,4^,QÍudai^9i,  reb^ijáadoyoei.arácte^  deírepü^üea  ip»- 
s^'cpns^fvaba  aun  con  A.ugnato,,  ^ayírtíi¿ad«seilaacoaÍgmb«'ea.i 
y,)bsj^jes,^n  r^las.comup^  de  denephonanurai  y  de^Mmaní* 
dad ,  y  deseando  el  emperador  patrocinar  abiertamente  kei 
manumisiones.  Entonces  debieron  anularse  ó  modificarse  las 
leyes  jEUa\  Sentía  y  Furia  Ctminia  ,  ia  primera  de  tas  cuatoi 
examinan  las  Instituciones  en  este  título ,  y  la  seganda  en  el 
siguiente. 

Snetonio  nos  dice  que   1^  ley  jJEI^ia  SeMiá  fué  daifa  isk 
tienipo  de  Augusto  (Ij ;  y  como  los  fastos  cppisalares  nof  ^^ 
por  cónsules  á  S.  íEUo  Catón  y  a  G.  Sendo  Saturnio >  en  757 ' 
de  Roma  ,  podemos  fijarla  en  esta  época. 

Fué  ley  esta  qa^  taro  grande  importancia  an  ta  legiiiiaei^'r 


(1)   Suei.  Augtisl.  C.  40.  * 
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tiT.  vi.  QuiEnBft  no  PUBDin  luinjifiTiE.  btc.  M6 
lodos  lo0  jurisconsultos  romanos  la  hicieron  objeto  de  sus  tra- 
bajos ,  pues  contenia  muchas  disposiciones  nuevas^  de  las  caa^ 
les  las  mas  conocidas  son  éstas :  1.*^  la  aae  prohibía  manumitir 
á  ún  esclavo  de  menos  de  treinta  años  de  edad  ,  como  no  fuese 
por  la  vindicla,  con  aprobación  del  Consejo;  2.^  U  que  creaba' 
la  clase  nueva  de  los  libertos  dediticios ;  3.**  la  que  prohibía  las 
manumisionci  con  que  se  defraudajiía  á  lo^  acreedores  ;  4.^  la 
ue  prohibía  á  todo  amo,  que  no  (avíese  veinte  años,  maiiuulitir 
le  otro  modo  qoe  por  la  vindicta  y  con  la  aprobación  d(ri 
Consejo  (1).  Éemos-  ya  examinado  laa  dos  disposicione»  pri- 
meras, y  este  título  está  consagrado  á  laa  do»  restantes. 

^uii  taineo  quicumquc  volcnti  manu-  No  e$  licito  sin  e{D))argo  i  tfdos  e|, 
nUtétt  licet ;  nai)4  is  qui'iá  fraadem  ere-  mateutniiir  cuando  quieran :  porque  sí  la 
díi«runr  ñainiflrittit ,  itihll  agit,  qMl  léx  nlárñUimáoQ  sef  Mñttí  éá  ñ^ode  dé  lo!^ 
£lia  Sentía  impedit^  lil»érta&B.  aoreeóoret  i  e»  nUla ,  pKvrtfid  la  hfMn 

Seatia  eoarta  esta  t^itad. 

Se  h^  conservado  todo  (o  relativo  i*  esta  dÍ8|K>sicíoti ;  ;  aai 
Tieamos  en  primer  lugar  q|ué  quiere  de^ir  inaniumitir  en  frau- 
de de  los. acreedores.  Supongamos (qi»  un  hombre  debe  á 
otro  uno  de  sqb  eselafoá  ,  porque^  ^  ha,  rendido  ,  porque  w 
Tirhid  de  un  contrató  eftá  obligado  á  ei^tr^árselo,  6  por  cual- 
quiera  otra  cltusa ;  ó  supoi)ig2(mos  que  dicho  esclavo  se  ha  dado 
en  garantía  parii  seguridad  de  una  deada:  es  evidente  qué 
maoutoitiéndole  » su  amo  perjudicaría,  al  acreedor  á  quien  9% 
lo  ¿ebe  ^  k  flui^Bi  ^  lo  ha  entregado  en  prendas.  Lo  mismo' 
8U|ce4ei^a  41  wo  que  no  tíene  sufiqíentes  bienes  para  pagaf 
todít^^  m  di^udaa  i^^i^^  varios  esclavos,  pues  que  con' 

cato  lío  Mría  mas  qiie  luimentar  su  insotrencia,  ó  aun  cuando 
taviese  con  qué  pagar  á  sps  acreedor^  ,  si.á  consecuencia  de 
la  ^nntntsioif  qtfedase  imposibilitado  de  hacerlo. — En  todos 
estos  casos  habría  perjuicio  ;  mas  para  que  hubiese  fraude  Bú 
necesitaba  otra  condición  mas ,  á  saber:  que  el  deudor  manu<- 
nriMT  euflMHáse  de  malaí  fk  cdnocicMfo  el  pet^ífido  «(üé  oiMgi- 
náWj.  íbdeiUoís  púM  conclúif'  qué  mánúmi^  un  amo  defrau- 
dando á  loi  acreedores ,  siempre  que  ,  añadiendo  el  hecho  á  la 
ínteBeieB;^  se  imposibilita  á  sabiendas  con  la  manumisión  de 
pagar  sus  deudas ,  6  agrava  su  estado  de  insolvencia.  No  nece» 
sitamos  decir  que  por  acreedor  se  entiende  todo  aquel  á  quien 
se  debe  algo  en  algún  concepto:  uCreditores  appellafüur^  qui^ 
bus  quaqumque  ex  cat^sa  actio  cum  fraudatare  conipetati^)^ . 


(i)    Úl 


IJIp.  Reg.  T.  i.  gj.  11.  42. 15. 

•^  40.9.  16.8.2.  f.  Paul.  .    ^. 
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Veamos  ahora  cuáles  eran  las  consecuencias  de  este  fraade. 
La  manumisión  no  producía  efecto  alguno,  ni  el  esclavo  se 
baria  libre ,  de  lo  Cual  sirven  de  prueba  multitud  de  textos: 
Nihíl  affit ;  lex  hnpedü  liberlatem ,  dicen  las  Instituciones; 
muertas  twncompetít  (í)]ad  liberlatem  non  veniunt  (2);  non 
esse  manumis^ione  liberum  faclum  (3).  En  efecto  ,  los  romaaos 
tenian  el  principio  de  que  una  vez  dada  la  libertad,  no  podía 
perderse  (4);  y  para  no  violar  este  principio  debia  la  lej 
JElxa  Sentía  iilipedir  que  se  adquiriese  la  liberta  1.  Tampoco 
sin  embargo  debe  creerse  que  se  realizase  la  nulidad  comple- 
tamente de  derecho  ,  y  que  después  de  la  manumisión  conti- 
nuase el  esclavo  en  servidumbre;  por  lo  común  empezaba  á 
yivir  de  hecho  en  libertad  ;  pero  los  acreedores  podian  opo- 
nerse á  la  manumisión  ,  probar  el  fraude ,  y  hacer  declarar  en 
consecuencia  que  el  esclavo  no  habia  dejado  de  serlo. 

Podia  acontecer  que  perdiesen  su  acción ,  y  que  el  esclavo 
quedase  realmente  libre :  como  si  por  ejemplo  si  posterior*^ 
mente  habian  sido  pagados  (5) ;  ó  si  para  conservar  la  manu- 
misión se  obligaba  alguno  á  pagar  todas  las  deudas  (6),  poraue 
entonces  ya  no  tenian  interés»  aquellos:  y  auü  un  jurisconsulto, 
Aristón,  cuya'opinTón  está  consagrada  en  el  Digesto,  decide  que 
siWha  hecho  la  manumisión  di'fraudando  al  fisco, yno  reclama 
éste  en  el  espacio  de  diez  aíW>s,  no  podrá  atacarse  la  manumi- 
sión (7).  Por  lo  demás,  és  inútil  decir  que  el  amo  no  podia 
jamás  argüir  con  bu  propio  fraude  para  que  se  anulase  su  acto 
de  manumisión  (8). — Si  el  deudor  ha  efectuado  Varias  manomi- 
sionesnojdebe  contársela  nulidad  sino  desde'áquella  que  lia  pro- 
ducido su  insolvencia;  y  asi  los  últimos  manumisos,  neceisarios 
para  el  pago  dé  las  deudas ,  son  los  únicos  que  permanecen 
esclavos  (9). — Si  la  deuda  es  condicional ,  i^ueda  suspenso  el. 
estado  de  los  esclavos  manumisos  hasta  que  se  efectúe  lá  cod- 
dicio«{100. 

I,    Licet  autem  domino,  qui  solvendo       1, ,  ^ro  ua  amo  iniohent^  pueda,  m 
non  eit,' ia  tcstimenlo  senumsaum  cum    sn  testamento,  imlilair  ¿  su  esclafo  libre  ; 
libértate  heredem  instituere,  ütliber  Hat,    y  heredero ,  con  el  fto  de  qao  qáede  ei 


1).  40.  &.  5.  pr.  f.  JuK 

Ib.  H.pr.  f.  Mure. 

Ib.  26.  f.  Sc©v. 

lost.  ?.  11.  S.  5. 

D.40.  9.26.f.ScfflY.-C.  7,8.5. 

Init.  3. 41.S.  6. 

D.40.  9.  16.8.3.  f.  Paul. 

C.  7.  8.  5. 

D.  40.  9.  M.  f.  Terent. 
I    Ib.  16,  $.  4.  f.  Paul. 
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Weiqiie  ei  m¿ii  0í  nac 9M^nir# ;  si  Ubertad  y  heredero  suyo  iiníoo  y  n^té- 
nodo  ei  nema  alius  ex  eo  lestameoto  he-  sario ;  eon  tal  sin  embargo  de  qie  en 
reí  extiteril:  iüt  quia  nemo  Itere*  serip-  virlud  del  mismo  testamento  no  haya  otro 
tw  íit,  aot  qoía  rs  qni  acriptus  cst,  mía-  heredero ,  bien  por  no  haber  sido  decla- 
libet  ex  cansa «  beret  non  extiterit.  Idqne  rado  ninguno  otro ,  bien  porque  e)  iristí- 
eadem  lege  iElia  Sentia  provisnm  est,  et  tuido  tal  no  Heeue  á  serlo  por  ¿Halqniera 
recte.  Valde  enim  prospiciendam  er^  causa.  £sto  es  lo  ana  la  misma  ley  ^Stía 
B(  egenles  bomines,  aníbus  alius  beres  Sentialidi  decidido,  y  cen  razón;  por- 
extitorusnonesset,  yel  scnrum  suum  nc-  que  era  indispensable  preYcnír  que  las 
cessarinm  heredem  baberent,  qui  satis-  personas  indigentes,  que  no  contasen  con 
factarus  esset  creditoríbns ;  aut  hoc  eo  otro  sucesor,  tuviesen  al  menos  por  bc- 
DOB  faeíeDle ,  creditores  res  hereditarias  redero  necesario  á  su  esclavo,  á  fin  de 
seni  Domioe  vendaat,  oe  injuria  defun-  que  satisficiese  á  los  acreedores,  6  que 
ctot  afficiatur.  si  no  lo  bacía,  vendiesen  éstos  los  bienes 

de  la  sucesión  á  nombre  del  esclavo,  para 

?[ue  no  se  injuriase  la  memoria  del  di« 
unto. 

Solus  et  neces$ariu9.  Para  comprender  bien  ente  párrafo,  e^ 
menester  estar  bien  impuesto  en  dos  particolaridades,  de  cos- 
tumbre 7  de  derecho.  La  primera  es  qae  cuando  moría  un 
ciudadano  dejando  una  sucesión  insolvente  j  sin  heredero,  se 
hacían  declarar  a  los  acreedores  en  posesión  de  la  herencia  y  la 
▼endian  á  nombre  del  difunto ,  pues  que  nadie  reemplazaba  á 
éste;  y  de  esta  suerte  quedaba^  aún  después  de  muerto  j  con 
•a  propio  nombre,  constituido  en  un  estado  de  quiebra  inju- 
rioso á  su  memoria.  Los  romanos  tenian  mucho  cuidado  en 
eritar  esta  afrenta  (1).  La  segunda  es,  que  un  esclarOr  decla- 
rado heredero  por  su  amo ,  estaba  obligado ,  de  grado  ó  por 
fuerza,  á  aceptar  la  herencia,  tomando  el  nombre  de  heredero 
necesario  (heres  necessarius)  (2).  De  aquí  provenia  que  un  amo 
que  tuviese  una  sucesión  mezquina,  previendo  que  nadie  quer- 
ría aceptarla,  nombraba  á  su  esclavo  por  heredero  necesario. 
La  ley  ^lia  Sentia^  adaptándose  á  las  costumbres  generales,  y 
noqueríendo  privar  de  un  heredero  al  deudor  insolvente^  hizo 
excepción  en  este  caso  de  aquellas  prohibiciones  príncipales^ 
y  estableció  que  el  esclavo  manumiso  de  esta  suerte  fuese  libre 
ciudadano  y  heredero ,  sin  examinar  ai  tenia  menos  de  treinta 
afios;  si  durante  su  esclavitud  habia  sido  castigado  por  algún 
delito,  ó  si  su  manumisión  perjudicaba  á  los  herederos.  Esta 
¿Itíma  parte  es  la  única  que  en  tiempo  de  Jusliniano  puede 
tener  aún  aplicación^  conservándose  con  tanta  mas  razón,  cuanto 
que  en  aquel  caso  la  intención  del  deudor  no  es  perjudicará  sus 
acreedores,  sino  tener  un  heredero.  Pero  era  preciso  que  en 


1)   Theopb.  boc 
"     Ins^ilJ. 
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▼irtud  del  testamenlo  no  huMese  ningiia  otro  horedero ,  pam 
de  lo  contrarío  no  era  necesario  que  el  esclaro  heredase  para 
^^itar  la  mengua  al  difuntp ;  y  por  esto  no  podía  el  aioao  m»r- 
jp^ffojtir  en  este  modo  mas  que  á  un  solo  esclavo ;  ó  st  lo  hacia 
con  mas,  el  primero  que  estaba  inscrito  era  solamente  el  qne 
resultaba  libre  j  bere'rierQ  (1).  Después  de  estas  esplicaciones^ 
licjl  es  p,9Ppcer  4ie  di^qf)^  veniia  á  ^ste  liberto  0I  nomlire  de  8oh^ 


II.  Idemque  jnris  est,  etti  sine  li- 
Nrlale  ^nrH«r  heres  instilnCug  r8(.  Quod 
ttosira  cónstítutio  non  splnm  íu  domino 
qii  Mlféndo  ñon  est,  sed  generaliter 
cfóntti'tuit,  nova  linmanltatíi  rátione  ut  ex 
ipsa  scríplura  instilolionis  etiam  libertas 
ei  competeré  videatur;  cum  non  est  verí- 

jy?pler4?nsecj(  ^l^qrt^lpi  ÍA\)ffm^  ?f  ff  "W- 
remauere  volms^e ,  el  nemmem  %\\n  he- 
redem'  foré^  r      .        > 


%.  El  mismo  derecho  tiene  el  e»- 
claTO  que  ha  sido  instituido  heredero 
sin  ser  manumitido.  Porque,  en  ana 
constitución  dictada  por  un  nuevo  motivo 
de  humanidad,  hemos  establecido,  no 
solo  para  los  amos  insolventes,  sino  para 
todos ,  que  en  el  hecho  solo  de  ser  na 
^^^^  ioatitnid^  heredero,  ^uode  Ubre; 
Dwe?  op.  e&  verosivyilqiM)  ^  ^i9p  q^e  elige 
a  un  enclavo  por  si^  heredero ,  por  naber 
omitido  la  manumisión,  haya  qderiJfo  de- 
jarle 01  aervidvmbre  y  no  tener  sucesor. 


Gaé^tioB  mut  debatida  ppr  los  antiguos  juriseoninriloa,  era 
la  de  saber  si  podía  sev  váU¿i  la  instituoion  de  na  esclavo  cuaodo 
no  se  había]  4eolara(k>  que  se  le  mamimitia.  En  Ulpiano  halla- 
mos nn  pasaje,  el  cual  decide  que  no  debe  tener  valor  (3); 
peso  lustíníano ,  rtsi^lyienda  la  cuestión  en  una  de  sot  ein^ 
caenta  decisiones ,  decidió  en  tuvor  de  la  libertad,  v  en  ravon 
á  que  debe  tomarse  pov  n^rma  la  voluntad  del  difunto ,  qae 
•n  el  bec)io  de  ser  oeclarado  heredero  el  esclavo ,  que^ae 


lU.  U  fiaodem  attloa  ereditoriua 
jnajfumj^^  yi^e^^  qu¡«  vel  j^  00 
tevpore  q^o  manuniUlit»  solvendo  iv)n 
est,  vel  qúi^  dafís  nbcrlatibus.  dcsiturns 
esi  solvendo  essé.  Pr^v»}nisse  lamet  vi- 
deiv  aisk  uianfli  fnoqta^oAaadi  mar 
iHMpÚ^  IwbMfl^^  fVMf  iWW4irÍ  U^- 

t<>>^*  <i9^yk  po°f  ju*!^  <^r^?i^<^nDus 

non  sofQciant  aspe  ^nim  ¿e  ñicul^triius 
suis  ampliin,  quní  in  ms  e<|l,  s|>eriiil 
kuúnes.  Ittq«a  twe  intelHf  wm  ia^er 
4iri  liMM«fi9«  9iV*Htr9(pi«,  wA?^fraur 
qaiitíir  t^^\S,^f^.,  i\  ^t  %{  cf^isilio,  ma- 


3.  Maiiuaúle  defraudando  ales  acrbe- 
doreí,  el  q9e  9/í  ti^is^o  qt^  ]Balu^nite  se 
halla  ja  insolvente ,  ó  d  qne ,  á  conse- 
cuencia ({el  acto,  ha  de  quedar  tal.  Pero 
ba  prevaleeido  qne,  si  no  tiene  atomías  el 
mannmisor  iot^íiñea  de  defiBaild«r,  na  se 
niegue  Ut  lihye^f}  ^  \^  wl^vos,  «no- 
que sean  insuficientes  los  bienes  k  los 
acreedor^,  ^rqne  muchas  veces  esperan 
leí  heabras  de^sus  reconeeaai  de  lo  que 
en  elloeiienDB.  Así  poi^sel^aeeoiaidera 
Q^a  la  ^f^ni^^E^l  cnandp  los  acree^o- 
;  de      * 


res  son  deírau^auos  Je  ambos  modos ,  é$ 


Ulp.  Reg.l.§.  14. 
ülp.  Reg.  T.  2J.  §.  12, 
C,  6.  27.  5. 


Digitized  by  VjOOQIC 


TiT.  vr.  i>uitaW«s  *o  WEBte»  MiHtníitrt ,  etc.    1^ 

NtohléMi^^  ét  i^fíáreí,  «o  (jaoti  éjtis  borta    decir,  ^or  la  inténcioh  del  qtré  tnantrmite, 
■M  satt  Miífeetiira  ert^UonNs.  y  por  el  Hetho  mhmo ,  ao  Meid#^  «iifi« 

cieBtet  los  bieíoi  á  oubrie  \u  deaáMi 

Es  jofito  ,  qae  cuando  8e  trate  de  declarar  4^6  un.  acta 
es  fraudulente,  ge  examine,  no  íqIo  el  hecho,  sino  tanabien  U 
intención:  •Fraudis  inierpretalio  sempei'  in  jure  cimli  notf  em 
iweníu  duHiaxai  i  sed  ex  e^nsiUo  quoque  desidetatun^  (1).  Está 
máxinuí  general  os  la  que  se  aplica  aquí  á  la  manumisión  hecha 
con  perjuicio  délos  acreedores ;  sin  embargo,  la  opinión  con- 
lagnida  por  las  Institociones  no  era  nniyersalmente  admitida; 
mas  como  participaban  de  ella  la  mayoría  de  los  jurisconsqltos, 
dice  Justiniano,  &afr«tHi/^aíd«.  Tembló  cita  yarios ejemplos  en 
9 lie  unas  ?eces  ha;  intención  sin  hecho»  y  otras  hechos  sin  in<? 
tención^  Es  fácil  hallar  algunos  asi  cuando  un  amo  manumite 
á  un  esclayo ,  sin  saber  que  acaba  de  quemarse  una  casa  que 
posee  en  Gonstantinopla,  y  que  esta  pérdida  le  ha  dejado.ínsol- 
yeote ,  el  esclaro  queda  libre ,  porque  no  hay  cansiliumi  Lo 
mismo  sucede  si  un  deudor  insolvente  dice  en  su  testamento: 
«pagados  que  sean  mis  acreedores  de  todo  lo  que  se  les  debe» 
quede  en  libei*tad  Stico  (2).»  Verdad  es  que  en  este  último  caso 
la  manumisión  no  será  mas  que  condicional. 

No  será  fuera  de  propósito  observar  que ,  en  yirtud  de  un 
senado  consulto  dado  en  tiempo  de  Adriano ,  se  aplicaba  tam- 
bién esta  disposición  de  la  ley  ^€lia  Sentía  á  los  deudores  p^^* 
grinif  no  poaian  manumitir  dtofraudando  á  los  acreedores,  que 
es  lo  que  nos  dice  Gajo  en  sus  Instituciones  (3). 

IV.  Eadem  lege  ^lia  Sentía  domino  4.  Según  la  misma  lej  Mia  Sen- 
minori  liginti  annis  non  aliter  manamit-  tUi ,  el  amo ,  menor  de  reinte  aflos  (4), 
tere  pennittitar ,  qnam  si  vindicta,  apud  no  puede  manumitir  lino  por  la  TÍndicta, 
eonmium  justa  causa  manuihissionis  después  de  haber  hecho  aprobar  por  el 
approbata ,  ñerint  manumissi.  consejo  una  causa  legitima  de  manu- 

misión. 

Jastiniano  conseryó  esta  disposición  en  las  manumisiones 
Ínter  vivos. 


D.  Sa.  17.  79.  f.  Papin. 
D.  40.  9.  5.  S.  1. 


(3)  Gains.  I.  8.  47. 

(4)  Estas  pnlauras ,  major  y  minor,  no  tienen  un  sentido  absoluto  por  si  mis« 
mas ,  y  no  son  mas  que  espresiones  comparatiras  que  exigen  necesariamente  com- 
plemento: mayor,  menor  de  catorce afios;  mayor,  menor  de  Teinte  aflos;  mayor, 
menor  de  Telóte  y  cinco  aftos,  etc.  Si  en  nuestro  derecho  hemos  convertido  en  sus- 
ttfntÍTOs  las  palabras  mayor  y  menor,  es  por  una  costumbre  que  no  debemos  hacer 
es(eosÍTá  al  derecho  romano  en  que  no  existías.  Sin  embarco,  los  jurisconsultos 
rotíanos  emplean  algunas ,  aunque  raras  Teces ,  estas  ei^resiones  aisladas ,  y  en- 
M^ne^i  se  reA^en  siempre  &  h  mi  de  Teinte  y  cíbcq  ftfios.  (iY.  del  T») 
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La  ley  JS'/ta  Sentía  exigía  en  ambos  casos  que  se  hiciese  la 
maDomisióQ  por  la  vindicta  con  la  «aprobación  del  consejo.  Ya 
hemos  visto  el  primero ,  cuando  el  esclavo  á  quien  se  queria 
dar  libertad  tenia  menos  de  treinta  años  (1);  el  segundo  era 
cuando  el  amo  manumisor  tenia  meno^  de  veinte.-r— Se  eiígia 
la  aprobación  del  consejo ,  porque  en  aquella  edad  el  amo  no 
tenia  bastante  discernimiento  y  hubiera  podido  conceder  la  li- 
bertad inconsideradamente.  — Se  exigia  lin  modo  especial  de 
manmnfision ,  para  que  hubiese  mas  regularidad ,  y  para  que 
este  modo  único  estuviese  mas  fácilmente  sometido  á  lá  vigi- 
lancia de  la  autoridad. — Finalmente  se  eligió  la  vindicta  por* 
que  en  aquella  ¿poca  los  tres  modos  públicos  del  censo,  del 
testamento  y  la  vindicta ,  eran  los  únicos  que  daban  libertad  y 
ciudadanía ;  ademas ,  no  se  podía  adoptar  al  primero  que  solo 
ocnrria  de  cinco  en  cinco  allos «  ni  el  segundo,  que  solo  pro- 
ducia  efecto  en  la  hora  de  la  muerte  (2). 


(1)  Gftiut.  l.§.  18. 

(2)  Gayo  se  espresa  asi  sobre  este  punto:  Minori  XX annorum  domino 
tfoh  (iliíer  manumiftere  permiUitur ,  quam  si  vindicta  apud  consiiium 
insta  causa  manumissiofiis  approbafa  fucrit  (Gaius.  4.  $.  38).  La  palabra 
vindicta,  tal  como  aqní  está  usada,  no  tiene  signiicaoion  alguna,  por  lo  ^al  la 
•aprimen  algunos  autores ,  y  dicen  simplemcotc  que  el  mepor  de  veinte  aOos  do 
puede  manumitir  sino  con  aprobación ;  y  otros,  siguiendo  á  H.  Niebnrh ,  la  trans- 
ponen y  leen  así:  Non  atiter  vindicta  manumitiere  permittiíur,  guam 
si..,,  efe:,  y  deducen  que  el  menor  no  puede  manumitir  por  la  vindicta  sino  coa 
aprobación.  Ambas  opiniones  son  contrarias  á  k  instituta ,  y  no  me  parece  qiüs  pue- 
den admitirse.  En  efecto ,  la  ley  /EUa  Sentía  queria  disminuir  las  manumisionec, 
y  exigiendo  en  ciertos  casos  la  aorobacion  del  consejo,  entraba  en  sus  miras  eV fijar 
también  un  solo  modo  determinaao  de  manumisión  sujeto  á  la  vigilancia  de  la  auto- 
ridad ;  y  ya  bemos  probado  que  no  podia  elegirse  otro  mas  quela  ?iodicta.  Para  la 
manumisión  de  un  esclavo  menor  de  treinta  años  se  eiigia  este  modo  especial  y  la 
aprobación  del  consejo  (Gaius.  1.  §.  18.  Ulp.  Reg.  1.  §.  12}.  La  análoga  solo 
bastaría  para  deducir  que  otro  tanto  acontecería  en  la  manumisión  becha  por  un 
amo  menor  de  veinte  aüos,  pero  las  Instituciones  lo  dicen  formalmente,  y  Gayo 
también.  Verdad  es  que  su  frase  <9tá  al^o  alterada;  pero  en  vez  de  suprimir  la  pa- 
labra vindicta  y  de  haceí  la  transposición  de  M.  Niebnrh ,  ú  otras  qte  tmobien 
se  han  propuesto ,  yo  me  contenlaria  con  la  ^siguiente :  Non  aíiter  manu$MUsre 
permiUitur,  quam  vindicta,  si  apud  consiUum,..,  etc, ,  y  esto  lo  confirma 
completamente  Gayo  cuando  dice  después :  «  Habiéndose  establecido  un  modo  espe- 
cial de  manumisión  para  los  amos  menores  de  veinte  años,  se  deduce  que  no  paeden 
manumitir  por  testamento  (Gaius.  1,  §.  40).»  En  cuanto  al  párrafo  41,  en  que 
dice  Gayo  que  el  menor,  aunque  no  quiera  nacer  sino  un  liberto  latino ,  está  obli- 
gado á  pedir  la  aprobación ,  y  puede  entonces  manumitir  entre  amigos j  no  v^oi 
contradicción  alguna  entre  esto  v  lo  que  dejamos  dicho  arriba.  Para  manumitir 
realmente  á  su  esclavo  y  hacerle  ciudadano,  no  ¡)odia  emplear  mas  que  la 
vindicta;  pero  para  darle  libertad  sin  la  cualidad  de  ciudadano,  podia  manumitir 
entre  amigos.  Asi  también  para  hacer  libre  y  ciudadano  á  un  esclavo  menor  do 
treinta  aftos^  era  níenester  la  vindicta  y  la  aprobación;  pero  por  testamento 
it  podia  de  Ipe^bo  darl«  libertad  fia  e|  derecno  de  ciududano  (Ulp.  Re^.  (• 
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trr.  VI.  oüJBM^  ho  MmuMi  MiJimiiTii  btg.  Mi 
Afmd  «onstMim.  Habú  eierlas  épMM  etpecSalmeBie  coa- 
Myfpadsjt  á  la  administración  de  justicia »  dorante  la  eualea  se 
celebraban  en  Boma  por  el  maglMrado  (los  pretores) ,  y  en  las 
provincias ,  por  los  gobernadores  (procóasnles,  propreiores  6 
prefectos)  qué  al  efecto  se  trüsladaban  á  las  pmieipales  duda- 
des,  tinas' especies  de  audi&mcias  ójuné^á^  Uamadas  eonveníu9. 
En  Roma,  y  por  consecuencia  en  Gonstantínopla,  se  destinaban 
algunos  diasdela'jnnta  á  la  reunión  del  consejo  deque  aqui 
se  trata,  el  cual  se  componia  del  pretor,  de  cinco  senadores  y 
de  cinco  caballeros.  En  las  j^rincias  se  reunía  el  últifno  dia 
déla  junta  (1),  y  se  componía  de  veinte  recuperadores.' (^tat 
delü'echo,  pág.  135). 

V.    Jait«Mt6iiBUviDÍ8ii#iiitoaasa  5.    Lis  cmisiii  tegíti«ts  de.  maiiiiBii- 

kmc  MBt :  tw/iftí ,  ú  qvis  pátrem  aut  sion  soq,  por  ejemplo,  si  alguno  quiera 

mafrem,  filium  fíliamYe,  aut  fratren)  raaoumitír  á  su  padre  6  k  su  madre, 

sororeniYe  naturales ,  aut  paMlago(?um,  á  su  hijo  ó  á  su  hija ,  su  hermano  ó  her- 

aet  nutrícem ,  educatoremTe ,  aut  alnm-  mana  natnrales ,  á  su  preceptor,  á  su 

Bum  alumnauíTe,  aut  collactaneum  ma-  nodriza  ¿  al  marido  de  ésta,  á  su  hijo, 

ouniittat,  aut  servum,  procuraloris  hermano  ó  hermana  de  leche ,  á  unes- 

hahendi  grafía  \  aotancillam,  matri-  clavo  para  hacerle  su  procurador, 

monii  habendi  causa:  dum  tamen  ó  nmdi(»chvñ  para  casarse  con  ella, 

intra  sexmetses  uxor  ducatur,  nisi  justa  con  tal  que  se  efectúe  el  matrimonio  en 

eaosa  impediat ;  et  qui maBumittitur  pro-  el  término  de  seis  meses  ¿  no  mediar  im- 

curaloris  habendi  ^ratia,  non  minor  de-  pedimento  legal;  j  en  cuanto  al  esclavo 

cem  etseptem  annit  manumitta(ur.  a  quien  se  quiere  nacer  procurudor  con 

tal  que  no  tenga  menos  de  diez  y  siete 
4inos. 

VeluH.  Las  causas  indicadas  aquí  no  son  mas  c|ue  unos 
djemplost  como  lo  prueba  la  palabra  vehiti.  En  el  Digesto  se 
citan  otros;  como  si  el  esclavo  hubiere  salvado  la  vida  ó  el 
bonor  á  su  amo  (2). 

Patrem  aut  matrem.  Puede  acontecer  de  mucbas  mancas 
que  un  bombre  libre  tenga  bajo  su  poder  á  su  padre  ó  madre  6 
aigano  de  sus  bermanos ;  y  bé  aquí  algunos  ejemplos  que  pre- 
senta TeóGlo :  si  un  bijo  que  está  en  esclavitud  con  su  padre, 
madre,  bermanos»  etc.,  es  manumitido  por  su  amo  é  instituido 


Í¡.  12).  Solo  queda  una  reflexión ,  muy  poco  concluyente,  para  poder  destruir  todas 
as  que  acahamos  de  esponcr,  y  es,  que  Teófilo,  Ulpiano  y  el  antiguo  jurisconsulto 
de  quien  poseemos  un  fragmento  sobre  las  manumisiones ,  al  tratar  de  este  punto, 
nada  absolutamente  dicen  de  vindicta.  (Theoph.  hoc  §. — Ulp.  Reg.  i.  §.  45.— 
Fragm.  let.  Jurec.] 

(1)  En  la  paráfrasis  de  Teófilo ,  al  llegar  á  ^ste  párrafo ,  se  pueden  hallar  por- 
menores interesantes  sobre  este  conventui  y  este  consiiium ,  que  contienen  coq 
los  que  di  Gayo.  l.§.  20. 

(2)  B.  40.  2.  9.  f,  Harci, 
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heredera»  te  bttttri  yropieterto  de  wb  |[»adro««  Si  un  bembre 
eoB  hijos  de  una  eseUva ,  ttcne  {>or  coniifnetAe  Qti  hijd^  lef i^ 
timo  que  le  sucede  *  se  «Écontrari  éste  coa  htJtauíBOé  ó  bár^ 
manas  nalarales  sometidos  á  so  poder. 

PfocuraiorU  kabenii  graüa.  Es  menestiar  adrertir  ipié  en 
eaCe  oaso  se  exige  que  el  esclaro  teoga  por  le  menos  diei  ^ 
aiete  aftos  eamplidos.  Si  tiene  menos ,  no  ae  le  podrá  enti^gif 
oofl  eonfiaüía  m  direoaon  de  ios  negocios  del  áiendr  9  y  pte 
otra  parte  no  podría,  cnando  fliese  necesario^  pdstnlihr,  es  dedr^ 
osponer  antee!  jaes  ia  demande  ó  defeésa  de  su  patrono,  porqnla 
para  esto  debería  tener  diec  y  siete  afios{l).  Poi*  lo  dentase  ab 
manumitía  al  esclavo,  no  solo  para  encargarle  dé  la  pMnbdeHa 
sino,  como  dice  Teófilo,  para  que  becho  libre  pudiese  sin  obs- 
lácelo  algnno  dirigir  los  negocios.  Siendo  esclaTO^  bnbiera  cier- 
tamente podido  administrar,  pero  no  hubiera  tenido  tá  dipad* 
dad  del  hombre  libre  en  toda  latitud.  ^ 

Mairimonii  habendi  cau$a»  Era  menester  que  el  amo  manu* 
mitiese  á  la  esclava,  para  casarse  él  con  ella,  y  no  para  darla 
en  matrimonio  á  otro  (2).  Si  era  imposible  el  matrimonió,  no 
podía  servir  de  motivo  á  la  manumisión ;  por  ejemplo,  si  el  me- 
nor de  veinte  años  fuese  castrado  (3).  Las  mujeres  no  podian  ser 
autorizadas  para  manumitir  por  esta  razón ,  á  no  ser  en  on 
caso  escepcional  (4).  —La  maaumision,  en  virtud  de  un  senado- 
consulto,  no  podia  efectuarse  sino  con  juramento  del  seftor  de 
casarse  cou  la  manumisa  en  el  término  de  seis  meses  (5).  Hasta 
que  se  verificaba  el  matrimonio,  quedaba  suspenso  el  estado  de 
la  esclava ;  y  si  tranaeurrían  los>  seis  meses  sin-mátrmóÉibi^. 
mneent»^^  nnnca,  r^waS^^j^ul» 

lMMW$M0^nf^^  porei|empb,  si  habia  mnert^ 

el  amo «  6  si  babia  sido  hecbo  senador ;  pcñrqne  en  esto  oaa6 
no  podia  casarse  con  ntanmnisa. 

VI,    Seoiel  tótem  oasif  apprsbau,       6.    Verdadsrs  é  fi^,  mn  Tss  apra- 
úve  lera  sit,  liye  falM,  imb  reiractator.    bado  el  motiro ,  ao  se  retrutif 

aunque  en  general  se  tenia  el  recurso  de  apelación  contra 
las  sentencias»  no  sucedía  lo  mismo  en  este  caso.  Podiasot  dice 
Marciano  (6),  y  con  él  Teófilo,  controvertirse  el  motivo  ante  el 


D.3. 1.1.  §.  3.f.  Ulp. 

D.  40.  9. 2i. 

D.  40.  2: 14.  §,  2.  f.  Marci. 

Ibid. 

Ibid.  13.  f.  Ulp. 

Ibid.  9.  §•  i.  I  Mvci. 
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ht.  Tí.  QU1BM8  no  kjsdsn  liinnonit»  etc.   ¿03 
eoiu«jo ;  pero  ona  tez  aprobado ,  no  se  podía  apelar  de  ta  apro« 
l^icioQ,  y  veríBcada  la  maDumision,  era  imposíMe  hacerla  re- 
yóear  sosteniendo  que  I9  caijisá  era  falsa  6  simulada. 


Vn.    ñnm  ergo  úefiui  modus  mO' 
MM9mUt9mii  imetilH»  vi^inii  anís  éo> 

la^s^^t,  eTe^ieba^  JMt  (|^ii  (|U4tuor4ccim 
anuos  exf)le¥erat ,  licet  (estimen (umfa^ 
eere,  el  io  ea  slM  heredem  raititoere, 
l^ta^ie  relÍB^er«  pocMt;  lañen  ^  «i 
aw£  »ÍB0r#i«ei  vft|iali  «9«is,  Ut>eirU- 
tem  Mnro  daré  non  posset.  Quod  non  erat 
tereadan ,  si  ís  cul  totorum  suoram  ho- 
Bonm  ÍB  testamento  disposüio  data  erat, 
uno  ser?o  Ubcrlatem  daré  non  permíttc- 
bslüT.  Qnare  no»  símUiter  ei ,  quemad- 
Bodem  alias  res,  ita  et  servos  suos  in 
lltHla  f olqntate  éff|)onere ,  qvenadno- 
dam  Tolnerit,  pepmilúmus,  ul  et  líber- 
tatem  eis  possit  praestare.  Sed  cum  liber- 
tas iiMlimabilts  res  sit ,  et  propler  hoc 
ailt  IX  alattt  anaum  anliquitas  iiber- 
late«  serfo  évK  prohibebat :  ideo  nos, 
■i&m  ^•áannMKbfiam  eligenlM,  non 
aliler  niiMrt  vigínti  aiBÍs  Ub«rtatem 
testamento  daré  sevTO  sao  coooeiiimns, 
niíi  XVII  (mnum  impieverit^  ct 
decimiB  octafiim  tetigeríl.  Gam  enim 
aitifíitai  bajasnodi  «lali  ei  pro  aüis 
postulare  oaicatierit,  cw  nao  ttiam  soi 
jodicii  stabililas  ita  eos  adjuvare  creda- 
t^r,  ttt  a4  libertatem  daodam  serTis  suis 


7.  Estando  establecido  por  la  ley 
iEUa  Senda  nn  rnodé  éipwieU  éñ 
ímHtími$Í4ríik. fM9  el  #90  mcaof  de 
yQiíHs}  ¡^Qs,  multaba  que  el  que  tcaia 
catorce  cumplidos^  sin  embargo  de  que 
podia  bater  testamento,  institoir  herede- 
roaf4Í«iiirle|^dM,  no  tenia  faealtod, 
siendo  meoar  de  veinte  efkM ,  ¿e  dar  li- 
bertad á  uir  esclavo.  Kra  indudable  <|ue 
ni  que  podia  en  su  testamento  disponer 
de  toda  su  fortrua ,  le  era  Rcito  naeer 
una  manumisión.  Asi  lebcmos  permitido  . 
disponerá  su  arbitrio,  por  testamento, 
de  sus  esclavos  como  de  los  demás  bie- 
nes sayos ,  y  raanamitirlos.  Sin  enbarvo^ 
como  la  libertades  un  bien  inapreciable, 
y  como  la  antigüedad  probibia  por  esta 
raion  qae  so  diese  antes  de  ?einte  afios  á 
un  esclavo,  hemos  permitido  nosotras, 
adoptando  en  cierta  manera  ua  medio 
término ,  la  naiaasbion  por  lestamealo 
al  menor  de  veíate  aftes ,  cois  tal  que 
¡taya  pasado  de  los  diez  y  siefe  y 
entrado  en  los  diez  y  ocho.  En  efecto,  si 
la  antigüedad  les  permitía  ya  á  esta  edad 
postular  por  oli*o,  ¿por  qué  no  selles  ha 
de  suponer  ayudados  de  uu  juieio  bdstonte 
sólido  para  obtener  ef  derecho  de  dar  li- 
bertad á  sus  esclavos?  , 

/ 1  ...        V  '  . 


poiUBtpervenire?  ""       / 

L  '-^-Á  ^      .    - 

Ctriu$  modiés  manumi$t$tuh.  De  qae  el  menor  de  reinte 
afios,  aotorizado  por  el  coniejo,  no  pumese  manamitir  iino  por 
la  vindicta ,  se  deduda  en  efecto  la  consepueneia  de  me  en 
ningvna  manera  podia  dar  la  Kbertad  «IfS^ipi  testamento. 

Ita  ei  ñervos  atta»-  Este  motiyo  dado  por  Justiniano ,  de  ser 
ittdodaMe  el  qucnfe  pudiese  disponer  de  los  esclavos  como  de 
hHideiiMtt  bienes,  no  es  justo.  El  menor  de  yeinte  afios  podia, 
ste  por  la  ley  ^éüia  Sendi^^  disponer  por  testamento  de  sus 
6sehyo8  como  de  los  demás  blettes  suyos^;  porque  ¿qué  podia 
bacer  de  sus  bienes?  dejarlos  á  su  heredero,  darlos  por  legado 
Apor  fiid^comiso ;  ¿y  no  podia  faacerio  misino  con  un  escl«yo? 
Pero  el  dar  la  libertad  á  un  esclavo  no  era  meramente  dispo- 
ner de  su  propiedad ,  siui^acerle  libre  y  ciudadano ;  la  ciudad 
eT%píii;te  e^  eata  actQi  y  se  podia  sin  contcadicoian*  prohi- 
bírsele ,  al  propio  tiempo  que  se  permitia  enajenar.  La  dispo- 
sición de  la  ley  jSlia  S^ntia  era  conforma  «I  eaptritU  de  la 
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república,  y  la  de  JutUoiaoo  á  las  miras  j[  hamanidad  qoe  le 
gaiaroD  en  su  legislación  sobre  las  manumisiones. 

Nisi  Xf^II  annum  impleverit.  Hé  aquí  una  aplicación  del 
principio  de  que  se  puede  tener  facultad  para  enajenar  un  es* 
clavo  como  los  demás  bienes ,  sin  tener  no  obstante  la  de  nu— 
numitir;  y  á  pesar  de  que  á  ios  catorce  años  se  puede  ya  testar, 
el  emperador  decide  que  no  se  puede  dar  la  libertad  por  tes- 
tamento hasta  los  diez  j  siete.  Sin  embargo,  ocho  años  después 
concedió  por  una  novela  el  derecho  de  manumitir  desde  el 
momento  en  que  se  pudiese  testar:  €Sancimus  ut  licentia  sit 
fñiíwrihus  in  ipso  tempore ,  in  quo  liceí  eis  testari  de  alia  subs- 
iantia^  etiam  servos  suos  in  uUimis  volutUatíbtés  manumiUere.w 
(Nov-  119,  c.  2). 

TITULÜS  VIL  TITULO  Vil. 

DB  LB6B  FUSIA  GANII9I A  TOLLEÜD A.     DB  LA  ABROGACIÓN  DB  LA  LBT  FÜ8U 

GANIlflA. 

Le/ife  Fnsia    Gauinia   certas   modus        La  ley  Fusia  Canima(4)  había  redii- 

coiwtiUitus  erat  ia  servís  (estamento  ma-  cido  á  limitos  fijos  la  facultad  de  ma^s- 

Domittendis.  Qaam,  qnasi  libértales  im-  initir  por  testamento.  Nosotros  hemos  de- 

pedientem,   et   qaodanmodo   iovidam,  cidido  qae  se  abroase  conouDobstácnio 

tolleadan  essc  ceasuimas;  cam  satis  fae-  en  cierto  modo  odioso  qne  se  poma  á  las 

rat  iabumaDum,  vivos  quidem  liceotiam  mannmisiones ;  porque  era  contrarío  á  la 

habere  totam  snam  familianí  überlate  humanidad  dejar  á  los  vivas  la  libertar 

donare ,  nisi  alia  causa  tmpediat  liberta-  de  manumitir  a  todos  sos  esclavos ,  si  no 

tem^moríentibasautenbijusmodi  licen-  había  imoedimento  alguno,  y  privar  de 

tiam  adioMre.  esta  facultad  á  los  moribsados. 

En  cuaoto  á  las  manumisiones  entre  vivos ,  el  interés  del 
amo  que  se  privaba  de  una  propiedad  al  privarse  de  su  esclavo» 
respondia  basta  cierto  punto  de  que  no  multiplicaría  el  námero 
de  esclavos  manumisos;  pero  el  que  moría,  sino  dejaba  here- 
deros por  quienes  mirase,  no  teniendo  ningún  interés  personal 
3ue  le  contuviera,  podía,  dar  libertad  desmedidamente  á  muchos 
e  sus  esclavos,  bien  por  liberalidad  ó  bien  por  ostentación. 
Y  esto  era  lo  que  efectivamente  sucedia ,  pues  entre  los  roma- 
nos, tan  efecto  era  de  su  orgullo  tener  un  acompafiamiento 
fúnebre  de  multitud  de  libertos  que  llevasen  el  gorro  de  la 
libertad ,  cooao  el  que  en  algunos  puntos  se  tenga  actualmente 
la  misma  pretensión  en  que  sigan  el  féretro  muchos  pobres 
vestidos  al  efecto  (2).  La  ley  Furia  Cemimaf  dada  cuatro  aüos 


(i)    Los  diferentes  textos  de  las  Instituciones  dicen  Fuña,  pero  en  Gajd  y  ei 
Ulpiano  le  lee  Furia. 
(a)    Dion.Cas.4.H 
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después  de  la  lej  yBlia  Seniia^  en  761 ,  siendo  cénsales  Furío ' 
Camiro  y  G.  Ganinio  Galo  (1),  estobleció  que  aquel  que  no  tn- 
Tiera  mas  que  dos  esclavos  pudiese  manumitirlos  á  ambos ;  si 
tenia  mas  de  dos  hasta  diez ,  la  mitad ;  si  de  diez  á  treiita  ,  la 
tercera  parte ;  si  de  treinta  á  ciento ,  la  cuarta ;  y  si  de  ciento 
á  quinientos  ,  la  quinta ;  pero  de  manera  que  por  testamento 
DO  se  pudiese  dar  libertad  á  mas  de  ciento.  Los  esclavos  debian 
designarse  por  sus  nombres ;  y  si  habia  mas  de  los  que  la  ley 
permitía ,  solo  quedaban  libres  los  primeros  (2).  Todo  lo  que 
se  hiciese  contra  el  tenor  de  la  ley  era  nulo ;  y  de  aqui  se  de- 
ducía que  si  se  habian  escrito  los  nombres  en  rueda  para  que 
no  se  supiesen  distinguirlos  primeros  de  los  últimos,  ninguno 
de  /os  esclavos  recibia  la  libertad  (3).  Todo  esto  quedó 
ibrogadd. 

Da  la  condición  de  los  manumisos. 

A  pesar  de  que  cuando  se  promulgaron  las  Instituciones  no 
habia  unea  divisoria  entre  los  ingenuos  y  libertos  tan  marcada 
como  en  los  tiempos  de  la  república  romana,  la  ley  establecía 
a&n  algunas  diferencias.  Asi,  por  ejemplo,  no  podia  un  senador 
casarse  con  una  manumisa ;  pero  seis  affds  después  de  esta  pi'o- 
malgacion,  el  539  de  J.  G. ,  suprimió  Justiníano  en  una  novela 
estu  diferencias ,  concediendo  á  los  libertos  el  derecho  del 
anillo  de  oro  (4),  el  de  regeneración  (ya  hemos  esplica- 
do  loque  se  entendía  por  esto) ,  y  solo  conservó  los  derechos  de  ' 
patroiihto  (5).  til  esclavo  débia  á  su  patrono  una  nueva  vida ,  la 
vidliclvil;  y  coíno  entraba  en  la  sociedad  solo  y  sin  familia» 
qtiédJ»á  én  cierto  modo  agregado  á  la  del  manumisor.  D«i  aquí 
proveniaA  los  derechos  de  patronato,  compuestos  de  trea 
partes  distiátás:  !.•  obsequ^a\  2.*  operoé;  3.^  jura  in  bonis. — 
!.•  VúffAséqn^  w  enlfende  todo  lo  relativo  al  respeto ,  al  rt- 
coopdínietito  y  piedad  que  el  liberto  debe  al  patrono.  ES 


fl)   Soet.  Aaff.  c.  40.  ^  ^ 

fflf  G.  i.  %,  te  y  sig.-ülp.  T.  i.  88.  2*-  45. 

m   G.  1.$.46.  ^     . 

(4)  £s  Tcroad  qae  el  derecho  de  llevar  anilloi,  hasta  de  hierro,  era  peculiar  en 
va  priieipio  de  ciertas  clases  de  ciadadanos,  de  los  senadores,  patricios  y  caballeros 
(Pi.  üs«e.  fuU.  33.  l.^Tft.  lÁo.  23.  11);  pero  despaesse  geiera^zó  este  de- 
neko,j  todos  los  ingenuos  Vinieron  á  j^astar  anillos  de  oro,  los  cuales  no  eran  sijf- 
10  de  ninguna  dLpii£d,  dado  qne,  Jnstiniano,  qneriendo  asimilarlos  libertos  á  los  m- 

2{éuoi,  soneedio  á  todos  el  derecho  del  anillo  de  oro:  QmlibertalemaccefferUt 
«ohbU  iubwqnsm  nw$  ei  aureamm  anntUorim  et  regenerationit  jut 
OT.  78.  G.  i).  Desde  entonces  los  anillos  de  oro  no  indicaron  mas  que  Ifi  Cttalida4 
honbre  lüre. 

(5)  Hov.  78.  c.  1.  J  2.  .  .     .     '. 
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Digestí)  trata  á  la  Tez »  poniéndolos  bajo  esle  aspecto »  en  la 
misma  categoría ,  de  los  deberes  de  los  libertos  para  con  m 
patrono  9  j  de  loa  bijjos  pora  con  sos  ascendientes  (1).  aUierio 
el  filio  semper  lionesia  el  saacta  persona  patrisac  patroni  videri 
debel  (2).»  El  liberto  no  puede  demandar  en  justicia  á  su  pa- 
trono sin  obtener  antes  el  permiso  del  magistrado  {síne  per- 
missu  prceix)ris)  (3).  Tampoco  puede  intentar  ninguna  acción 
infamante  ni  exigirle  cosa  que  esceda  á  sus  facultades,  cüamip 
sea  su  deudo?  (4).  Bu  caso  necesaria  le  debe  alimentar  (5^  Él 
que  insultase  á  su  patrono  ó  cometiese  algnn  d!elito  contra- ét, 
será  condeiiado  como  ingrato  á  sufrir  algún  castigo,  y  á  ?oWer 
á  la  servidumbre,,  según  la  gravedad  de  la  falta  (6). — 2**^  ^or 
operen  se  entiende  Jos  servicios  que  el  liberto  prometía  á  su 
patrono ,  ya  consistiese  en  el  trabajo  como  doméstico,  ya  como 
obrero  (sive  in  ministerio^  swe  in  artificio  consistant).  íero 
estos  servicios  no  se  debian  enteramente  de  derecho ,  ni  en 
virtud  (IC;  la  ley ,  no  estando  el  esclavo  obUgí^  i  ellees  ^no 
cuando  su  amo  le  habja  maqumitido  qou  ,e^  cpnificidn «  y 
héchoselos  admitir  por  juramento  ó  por  psMpuÍacK>D.  i^cir  lo 
común  se  fijaba  la  esteosíon  de  estoe  servicio»  (j/]u —-Final- 
mente, los  derechos'áloi  bienes  del  liberto  eran  derecfios  de 
sucesión  que  mas  tarde  exao^inaremos  (8). 

Éntrelos  libertos ,  ó  por  m^jjor  decir  entre  lo^  e^tafo^^ 
hay  algiinQs.de  que  no  podeipqs  prescindir,  cuales  sp^  jFos  m-- 
ímliQsjlaLuliberi^  libr<»8,  por  destino «  porq^e  e^labaii' jdesU— 
na^os^  íi;  pblcQer  i\na  libertad,  que  quiedaba  n^otfenlai^^^eí^le 
sn^pm^ppr  cierto  tiempo  4  por  algopa  cpndWpn  (qm  m^, 
tam^td(XS^it^(U^i^Íntófjyius  vel  c&nditii^emlióertatepflic^jíA^^ 
«  Qfis  mi  esclavo  Siró  sea  lit^r^  dos  aÁos  despuei^  d^  <tuc  ^jify 
redero  hc^a  recogido^  mi  sucesión  i  ó  bien ,  si  ^ac^^  de  jnnUfr 
elpflffellon^que  bepnandado  cot^iruir-^»  Hasta jque  iranscpiéaa  ^ 
lo^pos  ^i^oa^  6  basta  que  esté  piatadp  pl  pabc^llop,  el  esfelayó 
$eri  statu  íibér.  En  esta  posición  casí  no  se  distingue  de"  los 
demás  esclaTOs  del  heredero,  del  mismo  modo  que  eran  escla- 
vos los  hijos  de  la  mujer  staíu  libera:  Statu  lib^ ^  quavndiu 


-r^^ 


Ift  f.'Glp> 
Olp. ;  5;  ft:  tfátcian;  1.  g:  t!  IV.  lámv 

al.— Ülp.  Heg.  T.  24 
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pendfii  conéitifi ,  s^rvus  heredis  e$t  ;.^-^-Síatu  tíkeri  emíeH»  senHs 
nosítis  nihUo  pene  difíjerufU  (1).  £1  amo.  pddi»  apw?echarse  de 
los  seryicios  j  productos,  de  etíA  esclaTO ;  poeta  Tenderle  y 
dairle ;  pero  ea  estos  cambios  de  jposidon  oo  perdía  el  esclavo 
el  derecho  de  ^spen^o  á,  coodicional  que  tenía  á  la  libertad. 
No  importaba,  pues,  que  pasase,  á  podisr  de  an  tercero  por 
renta,  donación  ó  Ugado;  llegado  que  faete  el  día,  6  cnmpttdii 
lo  condición,  quedaba  líbre..-^A  losr  slatu^  libres  pertenecen 
loa-esdayos  manumisos  con  fraude  de  los  acreedores:  «  Nam 
dum  inceríum  esi^  an  creditor  jure  suo  tUatui^j  mierim  siatu 
liberi  s^nt  (S().)i  Pero  habii^  una  coy»  particular,  á  sal»er:  qne 
hast^  que  el  acreedor  no  atacase  )i|f  manumisión ,  goiaban  de 
hechpde  U  libertad. -^ En  counto  á  Iqs«  esclavo»  manumitidos 
por  fideicomiso»  sin  embargo  de  la  grtVíder analogitt>  qoe  habi» 
entre  ellos  y  los  statu  libres ,  segnn  varias  leyes ,  se  vé  que 
mediaba  alguna  diferencia  (3).  Asi  es  que  el  heredero  no  podía 
Tender  al  esclavo  manumitido  por  fideicomiso,  y  sí  lo  hacia, 
poáia  ésle  obligar  al  heredero  á  comprarle  para  ser  manumi- 
tidcrpor  61  y  no  por  otro  (4). 

kCaom&  bsútiyás  á  los  dbrbchos  da  hmBf^Ao^  w  ciu-^ 

al  que  quefia  atacar 
ue  era  esclavo  y  le 
sa&vor  depile,  pa^ 
hía  sido  cautivado  en 
Hido  au  cmAidai/ de 
^ícia  pyM7|^.qiie;lli  de^ 
J9  podía  haieeri  por  ■ 
aviiliidr  y  siéino.lo.. 
iiloaquiera.  otros  par-^ 
TQlunA^  Entonceé 
is,  (5)»r^Qff .  la  iáge^  / 
cav  á  un  ^hombre  por ' 
icUirOf  y  <4««'era'  su^' 
>  poi;Kbai1o,.qiMii]ía 
_  ^r  ingenuo.  Tai  era, 

por  ejemplo»  aquel  que  habiendo  sido  yendtdo  por  algunos  pi-* 


D.  4077.  i.  i  i. 
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isoé.  mmaakduki  Mr.  db  las  msT.  td.  i. 
raUe»  háUa  6Ído  manumitido  por  el  comprador.  Si  después  de 
la  manottistoii  rccoo^ia  so  estado,  podía  proceder  á  probar 
que  esta  maumnision  no  perjudicaba  á  «ni  derethos  de  naci- 
miento 7  que  era  ingenuo  (1).  Debia  entablar  su  acción  en  I09 
cineo  años  signientes  de  la  manumisión,  f  de  lo  contrario' 
la  perdía  (2).  Pero  Jasliniano  soprihnió  en  él  Código  está 
prescripción  (3).  Estas  diferentes  accionen  sobre  el  estado.de  los 
nombres,  oran  del  número  de  las  llamadas  j^r^^/n^t/^x^in^- 
dida) ,  cayo  carácter  podemos  apreciar  mas  adelante  yl}.  fio 
podían  intentara  mas  que  ante  jueces  superiores  (api$d  ^m- 
peíentes  maooímos  juáices)  (5),  tales  como  los  rectores,  los  pre- 
sidentes en  las  proTmeias,  y  los  pretores  y  cónsfales  en  Cons- 
taotiaopla ;  y  ofreeian  el  medio  ae  sanción  de  todiis  las  reglas 
que  acabamos  de  esponer* 

TÍTÜLÜS  VIH.  TITULO  TIU. 

DK  HIS  QÚr  SUI,  VBL  ALIRIfl  JüAl^     DJ^  LOS  QQft  SOH  Ví^tíOSVfL  SÍ  Mf- 

süNT.  Mos  Ó  bstAn  jan  fODjjfn  ng  j^n». . 

Trátase  aquí  de  los  hombres  considerados  en  )^  familia,  j 

Jara  poder  delinear  los  vestigios  que  ^enás  se  ¿onservan  en 
nstiniano,  es  precia  piíitar' la  familb  romana  según  existia  ' 
con  sus  costumbres  primitivas. 

'  Ya  heKios  bosquejado  este  cuadro  en  general  en  la  &^?tf- 
rMzacion  itel  dereáko  romano ,  ahora  debemos  Isntrar  ¿n . 
losf  porm^ores.  El  principio  oue  hemos  puesto^ jpor  base  esf^e 
la  familia  romana  no  es  unaiámitia  natur^al^  sino  civi|;»  y  que  , 
soi  viniTsdos  no  scKi  los  de  la  sangre»  sino  los  ile  já  ooIas'Io^      • 
Cada  famiKia  formabf ;  en  iáédio  de  la  sociedad  gebem^'* 
una  sociedad  partieutaf  sometida  á  un  réjgimen  despótico.! .Al- 
frenta^de  ella  había  una  Cabeza  [paJkr  familias)  (S),  íüetá^  Of ,{ 
si  ^mismdr  {sui  juri^ ;  y  propiedad'  del  cual  eran  •  Uf  peyrjpohi)» . 
aHBnijúrii,  somtttida^  át  nodet  dé  otros,  á  sábe^'i  Í.|^  f  Cis^^s^ '^ 
TOS ;  A."*  sitt  bijos  9  de  caalqmei'a  edad  que  fuesen»  y  |¡0|»  de^ipÍp¿* 
divntes  de  sus  4iKo^  tafoné^ ;  3.^  su  mujer. en  j|I|[^os,bMÍii;.: 
4;*  los>hof«bíes  nbir^  |{ae  nabiá  ádjdumdo  ¿0^  mánf|pa^|9lí(^. 
Lapalalira  fámiitia^^  ptitíápidménie ^omu^^  ffl^Vr 


t  ..•>  u 
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tido  geaéríco,  la  reunioo  de  todas  esUs  personas  (Hist.  del  de- 
recho, pág.  60;  y  en  nuestra  Generalización  del  derecho 
romano. 

Entre  los  comprendidos  en  el  alieni  juris,  los  anos  no  tenían 
de  coman  con  el  cabeza,  mas  que  algún  vínculo  de  propiedad 
como  los  esclavos  y  los  hombres  libres  adquiridos  por  manci- 
pación; los  otros  esUban  unidos  con  él  j  entre  sí  por  los  lazos 
de  un  parentesco  civil,  como  eran  la  mujer,  los  hijos  y  sus  des- 
cendientes. Esle  parentesco  se  denominaba  agnación.  La  mujer 
J  los  hijos  sometidos  al  cabeza  le  pertenecían,  eran  propiedad 
wja,  y  todos  eran  entre  sí,  y  comprendido  el  cabeza,  agnados 
La  palabra  familia,  usada  en  sentido  mas  concreto,  pero  que  no 
era  Un  frecuente  como  la  anterior,  designaba  al  cabeza,  á  la 
mnieír  y  á  los  hijos  sometidos  á  su  poder  [Generalización  del 
derecho  romano).  (1). 

Guando  mona  el  cabeza ,  se  descomponía  la  familia  que  le 
estaba  sometida  en  otras  pequeñas,  mandadas  por  cada  uno  de 
los  hijos  que  quedaba  independiente;  mas  no  por  eso  se  rompía 
el  tínculo  de  agnación,  sino  que  proseguía  existiendo  entre 
aquellas  familias  diferentes,  y  aún  unia  á  los  nuevos  individuos 
que  naciiin  después ,  como  si  el  cabeza  primitiva  á  quien  habían 
obedecido  en  otro  tiempo  éstos  6  stis  ascendientes,  los  congre- 
gase aún  baio  su  autoridad ;  por  lo  menos  la  memoria  de  dicho 
cabeza  era  el  vínculo  que  los  unia  (Hisi.  del  derecho,  pág  106)- 
y  todos  eran  entre  sí  agnados.  En  olro  sentido  la  palabra  ¿ 
mtita  denotaba  la  reunión  de  todos  estos  agnados :  reunión  que 
formaba  una  familia  numerosa  compuesta  de  otras  pequefias 
que,  al  morir  el  cabeza  común,  habían  pasado  al  dominio  de 
oíros  cabezas ,  y  sin  embargo  permanecían  unidas  por  la  agna- 
wou  (^Generalización  del  derecho  romano,  en  las  diferentes 
acepciones  de  la  voz  familia)  (2), 

A  la  teoría  de  la  familia  se  refiere  inmediatamente  la  de  la 
parentela,  cuyas  principales  nociones  ya  dejamos  espuestas 
ea  la  ( Generalización  del  derecho  romano). 

La  parentela  en  general  se  llamaba  cognación  (cognatío) 
J  los  parientes  coffuados  [vognati ,  qmsi  una  communiter  natt) 
-HA  cognación,  dice  Modestino,  resulta  unas  veces  del  dere- 


(1)  Jwre  profyrto  famtltam  dictmiu  plures  penofuu,  mim  guní  tub 
^i  poieslau  aut  natura  aul  jure  su&ectm  (ñ).-Famm  aimeuZ 
^  etptée  princeps  famtluB  contimtur  (Ib.  f.  196.  Gains).       "'^***^ 

p;  Comnmntjure  familiam  dicimus  omnium  agnatorum.mamtdti 
paire  famtltas  mortuo  singuli  singulas  familias  habení,  íam¿n  omnsM 
gw  sub  untui  poiéitaUfuerunt ,  recle  eiusdeni.  famiUw  appetí^í^' 
qu^  «?  Bodem  domo  et  g^Ué  prodiU  sunt  (D.  50. 16. 195.  ClímTí" 

Tomo  1.  14 

Digitized  by  VjOOQIC 


210  nmickcim  msr.  i>b  li9  msr.  ub.  i. 
cho  cíyíU  otras  de  la  natoraleza,  j  otras  de  nqael  y  it  «la. 
—De  ia  naturaleza  sola,  por  ejemplo,  por  el  parentesco  de 
parte  de  las  mujeres,  paes  los  hijos  no  son  de  la  familia  de  su 
madre;  del  derecho  cítíI  solo,  cuando  proviene  de  una  adop- 
ción.— -Del  derecho  ciril  y  de  la  naturaleza ,  cuando  es  el  resul- 
tado de  justas  nupcias  entre  los  inditiduos  4e  tina  misma  famiKa. 
^— La  cognación  natural  conserva  el  nombre  de  cognación;  y  en 
cuanto  á  la  civil,  también  admite  este  nombre  genérico,  pero 
hablando  propiamente  se  denomina  agnación  (í). 

La  agnación ,  relación  puramente  cÍtíI  ,  no  se  referia  en 
manera  alguna,  como  ya  hemos  visto,  al  parentesco  natural, 
sino  solo  a  la  cualidad  de  in^viduo  de  h  misma  familia  que 
resultaba  de  un  vínculo  de  potestad.  A  esta  cualidad  de  a^ptkdo 
es  á  la  que  el  derecho  eivil  de  los  romanos  habrá  concedido 
todos  los  derechos ,  como  los  de  tutela  y  sucesión ,  que  los 
demás  pueblos  dan  á  los  vínculos  de  la  sangre.  Si  unoHde  la 
misma  familia,  es  agnado ,  y  ^oza  de  todos  los  derechos  que  dá 
esta  cualidad;  pero  si  es  de  lamilia  diferente,  ya  no  es  agnado, 
y  por  consiguiente  no  tiene  derecho);  y  sea  pariente  natural  6 
no,  nada  hace  al  caso.  El  estranjero  introducido  en  la  familia 
por  adopción,  y  la  mujer  per  la  potestad  marital ,  adquieren 
todos  los  privilegios  de  la  agnación ;  pero  si  un  individuo  de  la 
familia  es  espulsado  depila  por  el  cabeza,  quedan  rotos  todos 
sus  vínculos,  y  $e  pierden  todas  las  ventajas.  Por  la  misma  ra- 
zón,  ño  se  concede  derecho  alguno  ir  los  parientes  cualesquiera 
Jne  sean  por  parte  de  la  mujer,  porque  no  entran  en  la  familia 
e  la  madre ,  ni  finalmente  tampoco  á  la  madre  para  con  sus 
hijos ,  di  á  los  hijos  para  con  su  madre ,  mientras  ésta  no  esté 
unida  á  la  famiKa  por  medio  de  la  potes^tad  marital. 

La  cognación  propiamente  dichafes  el  parentesco  natural 
solo,  no  daba  ningún  derecho  de  familia,  ni  de  tutela,  ni  de  s«« 
cesión.  Su  principal  efecto  era  oponer,  en  ciertos  casos,  obs-;> 
táculo  al  matrimonio.  . 

Tal  era  el  derecho  civil  en  toda  su  pureza ,  con  respecto  A 
las  ideas  generales  sobrt;  la  famiUa  y  el  parentesco ;  peto  con 
el  tiempo  esperimcntó  algunas  modífícaciones.  Bajo  el  primer 
aápecto,  veremos  que  disminuyó  el  número  de  pe^on^aíieiit 
juris;  porque  desde  los  prini^ros  emperadores,  dejó  de  darse  á 
los  hombres  libres  emancipación ,  y  las  mujeres  no  siguieron 
siendo  propiedad  de  sus  maridos.  Bajo  el  segundo  aspecto  á 
pesar  de  que  continuaron  distinguiéndose  los  agnados  de  los 
parientes  que  no  lo  eran,  se  concedieron  varios  derechos  civi— 


(i)    D.  S8. 10.  4.  $.  2.  f.  ModeO. 
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ie0  al  pareateseo  MlttraL  Enpeiaran  loa  pretoraa «  loa  emp»-* 
raderea  anmeiilaroB  ealoa  derechoa^  y  áeapoea  loa  conaagrá 
Jnsiiniano. 

Dadaeata  idea  general,  deacendamoa  á  los  pormenorea. 

Semiitar  de  jare  penonarom  alia  di-        Sígnese  otra  división  en  el  derecho 

miflu  mm^  «pM^apipersoaae  mijuru  sobre  las  personas.  Porque  los  unos  son 

t«at «  qm^idtm  alieno  juri  subject»,  Rur-  dueños  de  «i  mismoi  j  los  otros  están 

sos  eamqi»  <^  alieno  juri  subjecüesnat  soo^etidos  al  poder  de  otro.  Entre  e^tos 

a^  sufít  m  potesiaU  parerUum^  ú\imi>s  \w  hnf  sametidQsásnpadre^ 

ñbtt  im  poUslate  dominorum.  Vi-  rj  ojíroi  á  su  señor  Tratemos  primero 

dauDtts  itaqpe  d^bii  quae  alieno  juri  su b-  de  k»s  que  están  buyo  el  poder  de  otro; 

jects  sunt;  nam,  si  cognoverimns  qus  porque  una  voz  conocidos  estos,  sabre- 

itíse  persona  sunt ,  simul  intelligemus,  mos  al  propio  tiempo  quiénes  son  los  due- 

3 as  soi  juris  sunt.  Ac  prins  dispiciamus  Dos  de  si  mismos :  y  en  primer  lugar ba- 

e  hia  qma  ia  poteslale  dominonun  nnt.  bleoMS  de  los  qae  ettáa  ea  poder  4e^ 

watr. 

Suijurñ.lA  palabra  jw  ,  demada  de  jussum  f  JmÁ\6c9i 
ea  su  acepción  prímitíva,  arden  ^  iw^wi^t^^  aeguirdejamoa 
ya  dicho  ;  eñ  cayo  seviido  es  haata  cierto  pfinft  siné- 
niflM  de  peder  (1) ;  y  de  aqni  provieneA  las  f^esiones  $ui 
juris  t  aUsni  juris ,  p^ira  decir  duefio  de  sí  mismo ,  some- 
tido al  pci4er  de  otro.  Los  que  no  e&tán  bajo  el  poder  d^  nadie 
{sui  jurig)^  tornan  el  nombre  de  pater  fam\liga  sí  son,  hoivibrea, 
y  ém  mtUüt  familia»  si  í^ujeres  ,  y  esA^  ea  cMaiquiera  edad  que 
sea  ,  porqué  diokaa  palabras  no  denotan  la  c^nflidad  do  pi^<Ue'ó 
de  madre,  sino  aolo  de  la  c^^b^ia  de  casa:  de  suerte  q^e  el  hijo 
qae  aace  independíente  {sui  juris) ,  desde  el  instante  de  su  na* 
doúeato  e»paisr  familias  :  ¡üPalres  fámiiiarum  sur^t^  quisunt 
sum  p&ieita$Í3y  si$>e  púberes ,  siife  impub^es  » simili  modo  mo- 
treé  f&miHarum ;  fitii  fi^miliarum  et  fitia^  fuce  sunt  in  aliena 
paé^siaie  (9).»  Sin  en^bargo  no  se  daba  el  epíteto  de  pmier  fa^ 
míiíM alas  majeres  iaEuiMidas  por  sus  malas  costumbres  (3).» 

jáUm^témt  11)  poJLestate  paxenmm^  alie»  in  patesiaie  alominO' 
rum.  Las  Instituciones  solo  indican  dos  clases  sometidas  al 
padier  j^Q  otro,  los  ear  Utos  y  los  hijos;  y  en  efecto;  n^xistían 
otaaa  eu  la  época  de  Justiniano;  |>ero  ¡en  otrp&tiempos  babi¿^ 
qaaoonlar  eael  mismo  número  á  la  mujer  sometida  al  poder  de 
au marido,  y  al  hombre  libre  abandonado  á  mancipación.  To* 
daa  eHaa  especies  de  poderes  leaian  nombre  particular  :  potes- 
tagl  el  poder  del  amo  sobre  sus  esclavos  y  sobre  sus  hijos : 
manus  ,  el  poder  sobre  la  mujer ;  y  mancipium ,  el  que  había 


Tbeoph.  bic. 
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sobre  el  hombre  libre  por  mancipación.  fiEarum  penonarum 
giUB  alieno  juri  subjectce  sunt,  aluein  potestate^  iUim  in  manu^ 
alüB  in  mantípio  sunt.»  (1). 

POTESTAD  DEL  CABEZA.  SOBRE  SUS  ESOLIYOS  E  HUOS  (poUstaf.) 

I.    In    potestate  itaqoe  dominonin        i.    Bajo  la  potestad  de  los  amos  eitán 

snnt  lenri:  qa»  quidem  potestas,  juris  los  esclavos:  y  esta  potestad  es  del  dere-     ' 

gentium  est;  nam  apud  omnes  persejae  cho  de  gentes,  porque  podemos  observar  ^^^^ 

gentes  a aimadvertere  possu mus,  domí ais  que,  en  todas  las  naciones,  los  amos"^ 

la  serYos  vita  necisque  potestatem  fuisse;  tienen  derecho  de  vida  y  muerte  sobre  los 

•t  quodcumque  per  scrvum  acquiritur,  in  esclavos,  y  que  todo  lo  que  adquiere  ti 

domino  acquiri.  esclavo  es  adquisición  del  dneAo.  ^ 

La  potestad  de  amo  se  aplica  á  dos  cosas  ,  á  la  persona  y  á 
los  bienes.  En  cnanto  á  la  persona  ,  se  coucedia  al  amo  dere- 
chos de  vida  j  muerte;  y  en  cuanto  á  los  bienes  ,  todo  lo  que 
el  esclavo  tenia  ó  aJquiria  era  de  su  señor.  Este  era  el  dere* 
cho  primitivo ;  examinemos  las  modificaciones  que  esperimentó 
(V.  Historia  del  derecho  ,  págs.  34,  61 ,  165 ,  225). 

La  potestad  del  amo  sobre  la  persona  permaneció  intacta 
hasta  el  fin  de  la  república  ,  pero  se  amenguó  Considerable- 
mente aun  gantes  de  la  introducción  del  cristianismo  que  vino 
mas  tarde  á  ejercer  en  este  punto  la  influencia  indisputable. 
Primeramente  por  la  ley  pethoioá  »  que  ya  conocemos  por  uii 
pasaje  de  las  Pandectas :  esta  priva  á  los  amos  del  derecho  de 
obligar  á  sus  esclavos  á  combatir  con  las  fieras.  mPost  legem  Pe- 
troniam  et  senatus-consuUa  adeam  legem  pertinentia^  dominis 
poteslas  ablata  eat  ad  bestias  depugnandas  suo  arbitrio  servas 
tradere.  Oblato  lamen judici  servo ,  siju^ta  siidomini  querela^ 
sic  pcence  tradetura  (2).  MlVf.  Haubold  y  Bugo  atribuyen  esta  ley 
á  losúltimos  años  del  reinado  de  Augusto(año764  de  R.),á  pesar 
de  que  Hotoman  y  otros  autores  le  han  colocado  en  el  año  814, 
en  tiempo  de  Nerón,  época  en  que  ya  no  había  leyes  ni  plebisci- 
tos. Adriano  (870  de  R.)  prohibió,  según  nos  diceSpartiano(3), 
que  los  esclavos  pudieren  ser  condenados  á  muerte,  á  no  ser  en 
virtud  de  sentencia  del  magistrado;  y  ya  sabemos  que  este  em- 
perador alejó  por  espacio  de  cinco  años  á  una  mujer  por  haber 
tratado  cruelmente  á  su^  esclavos :  « Divas  etiam  Adíianus 
ütnbriciam  quamdam  matronam  in  quinquennium  relegavií^ 
quod  ex  levissimis  causis  ancillas  atrocissime  tractasset.í^  (4) 


i 


4)  Gaius.  4.49. 

¡4)  D.  48.8.  44.  S.  2.  f.  Modest. 

3)  Id  Hadrianum  C.  48. 

4)  D.4.  6.  2.  in /iii.f.Ulp. 
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FÍDaliiientei  Aotonino  Pió  castigó  como  homicidio  á  cualquier 
amo  que  hubiese  matado  k  su  e>clavo,  y  tomó  algunas  precau- 
ciones para  que  estos  últimoá  no  fuesen  maltratados.  Estas 
dispost^ones  fueron  confirmadas  por  Constantino,  el  cual  solo 
permití!^  i  los  amos  el  azotar  con  moderación  á  sus  escla- 
Tos  (1) ,  y  Justiniano  mantuyo  las  constituciones  de  ambos 
emperadores. 


U.  Sed  hoc  tempere  aullis  bominibut 
qoi  tub  imperio  oostro  tant,  \icei,- sine 
causa  legibus  cognita,  íd  servos  suos 
sopra  modum  ssYire.  Nam  ex  conslitn- 
tieoe  dívi  AntoDÍoi,  qui  sioe  causa  ler- 
▼am  suura  occiderit,  dod  miout  puoiri 
jobetor^  quam  qa  alienum  oí  cideriL 
Sed  et  roajor  asperitas  dominorum,  ejus- 
dem  príncípi«  loostitalioue ,  coercetur; 
■aai  couoltus  á  quibusdam  praBsidibus 
profiociamm  de  h»  seréis,  quiadffidem 
saeram ,  Tel  ad  ttatuam  principum 
eanfugiurU,  prscepit  ut,  si  inlolerabiiis 
TÍdeatar  savitia  domiboritm,  cogantur 
sfTf os  saos  bcnü  condiíionilm$  vende- 
re  ,  al  pretiom  dominis  daretor ;  et  recte. 
Expedil  eaim  Reipablics,  ne  sua  re  quis 
■aleotator.  CujugrescripU  id Mium 
Martiannm  eraissi  verba  sunt  bsc :  Do- 
auBoram  qoidem  polestatem  in  senos 
saos  illibatam  esse  oportet,  nec  cuiquam 
honiauffl  jas  suam  detrabi ;  sed  domi- 
n^rmn  interesty  ne  anxilium  codtia 
tsritiam ,  tel  famem  ,  vel  intolerabilem 
iojariam ,  dene^etur  iis  qui  juste  depre- 
caatar.  Ideoque  cognosce  de  querelis  eo- 
nui  qui  ex  íamilia  Julii  Sabini  ad  sla- 
taam  eonrugerunt;  et,  si  vel  durius  babi- 
tos  qnam  asquom  est,  tel  infamí  injuria 
ilTectos  esse  cognoieris,  venire  jube,  ita 
«I  ia  potestatem  domioi  non  reverUntur. 
Qoi  SI  mes  constitutioni  fraudem  [ece- 
ril,  sciet  me  admissum  severius  execu- 
taram. 


2.  Pero  boy  día  no  se  permite  á  nin- 
guno de  nuestros  subditos  que  se  ensaten 
con  esceso  y  sin  molivo  legal  contra  sus 
esclavos.  Porque  según  una  coDStitucion 
del  emperador  Antonino,  el  que  sin  can- 
sa mala  á  su  esclavo  debe  ser  castigado 
como  el  que  mata  al  esclavo  de  otro.  Y 
también  por  esta  constitución  se  reprime 
el  rigor  escesivo  de  los  amos ;  pues  ea 
efecto ,  consultado  por  algunos  presiden- 
tes de  das  provincias  sobre  los  esclavos 
que  sejefugian  á  los  ediGcios  sagrados  ó 
SunÍ9  á  la  estatua  del  emperador^ 
Antonino  ordenó  que  si  se  consideraba 
intolerable  el  trato  delseftor.  quedase 
éste  obligado  á  vender  sus  esclavos  con 
buenas  condiciones ,  entregándosele 
el  precio  :  disposición  mu)  justa  porque 
el  £»tado  está  interesado  en  que  nadie 
ose  mal  de  su  propiedad.  Los  términos 
de  este  rest ripio,  dirigido  á  Jbiio 
Marciano,  son  estos :  •Couviene  sin  duda 
no  coartar  la  potestad  de  los  señores  con 
esclavos,  y  no  privar  á  nadie  de  sus  de- 
recbos;  pero  es  interés  de  los  amos 
que  no  se  niegue  á  los  esclavos  coulra  la 
crueldad,  el  bambre ,  ó  las  injurias  into- 
lerables, el  auxilio  que  imploran  justa* 
mente.  Conoced  pues  de  las  quejas  de 
aquellos  que  desde  la  casa  de  Junio  Sabi- 
no ,  se  han  refugiado  á  la  estatua ,  y  si 
averiguáis  que  ban  sido  tratados  con  mas 
rigor  del  que  la  humanidad  permite ,  6 
recibido  una  injuria  infame,  hacedlos 
vender,  de  modo  que  no  vuelvan  mas  á  la 
potestad  de  su  amo.  Y  si  éste  trata  de  elíh 
dir  mi  constitución  con  subterfugios» 
sepa  que  precédele  con  mas  severidad.* 


Stfw  caxAsa  legihus  cognita,  El  amo  tenia  molito  legitimo 
para  matar  á  su  esclavo  si  le  sorprendía  en  adulterio  con  su 


(i)    &9. 14. 
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bija  6  sa  mfijer  (t),  6  9i  «tacado  por  él ,   se  yeia  obligado  a 
matarle  para  defenderse (Fh^pAfl.  hiv). 

Qni  ^itnum  éceti^rii.  fil  matador  del  esclavo  de  otro  podia 
ser  perseguido  en  virtaá  de  Ift  ley  mKsmJk  oomo  homicida, 
y  como  tal ,  castigado  con  ta  petoa  de  muerte  ó  de  deportación: 
«5i  dolo  sermiB  oecúuis  sit^  el  ky^C^neKaiigéredominnin  po&se 
constat)}  (2).  Asi  también  el  amo  que  sin  motivo  malaba  á  su 
esclavo  incarria  en  la  misma  pena. 

Ad  Maiuam  príncipum  confugiunt.  Lo%  templos  y  estatuas 

de  los  príncipes  eran  objetos  sagra'dos,  y  ofrecían  un  asilo  que 

no  poaia  violarse  sin  hacerse  culpable  de  sacrilegio  ó  lesa 

mageslad  (3) ,  y  por  esto  los  esclavos  que  buscaban  dicho  asilo 

e  libraban  por  él  momento  de  las  iras  de  sus  umos. 

Bonis  candi tionibus^  Era  uso  frecuente  en  la  venta  de  los 
esclavos»  el  fijar  condiciones  muchas  veces  favorables,  y  otras 
contrarias  «I  esclavo.  En  el  Digesto  se  halla  un  título  consa- 
grado al  examen  de  estas  tondiciones  (4),  que  poco  mas  ó 
menos  son  estas :  que  el  esclavo  vendido  ha  de  ser  mátíí0tmáo 
en  tal  época;  que  la  mujer  esclava  no  ha  de  ser  (Kostiluida; . 
q«e  el  esclavo  no  podrá  permanecer  en  Roma ;  que  será  tras- 
ladado á  tal  pais  lejano ,  empleado  en  las  faenas  mas  penosas, 
y  que  estará  siempre  encadenado ,  etc.  Antohino  prohibe  á  los 
amos  que  con  eoudicieaes  semejantes  á  estas  últimas  hagan 
blanco  de  su  ojeriza  al  esclavo  baste  en  las  manos  del  compra- 
dor. (Theophil.'hic). 

Cujus  rescripti,  Aaui  tenemos  el  ejemplo  dé  un  rescripto, 
siendo  fáeil  ver  el  hecho  que  lo  produjo.  Un  ciudadano  llama- 
do Sabino  maltrataba  crnehnente  á  varios  de  sus  esclavos ,  los 
cuales,  para  librarse  de  ét»  se  refugiaron  junto  á  la  estatua 
del  príncipe  é  imploraron  la  protección  de  Elio  Marciano, 
presidente  de  la  provincia.  No  teniendo  éste  ley  alguna  á  aue 
atenerse,  se  dirigió  al  emperador,  coBsultándote  lo  qoedebia 
hacer;  y  vemos  la  respuesta  que  le  di6  Antoníno.  {Theoph). 

Dominorum  interest.  En  esto  t¡ene|i  interés  los  mismos  amos 
para  que  loa  esclavos  desesperados  no  se  maten  6  emprendan 
la  fuga.  (Theoúk.) 

Fraüdem  feetsrit.  Por  ejemplo,  conviniendo  tácitamente 
con  el  comprador  en  que  ha  de  serle  devuelto  el  esclavo ,  ó 
bien  estipulando  tácitamente  alguna  condición  contraria  al 
esclavo.  {Tkeoph^ 


■ifUi- 
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Sobre  los  bienes.  El  antiguo  derecho  se  conseryé  siempre 
en  todo  sa  rigor  ^  y  perteneciendo  el  esclayo  mismo  á  Us  cosas 
dep^piedad  de  su  dueño,  nada  tiene  que  no  sea  de  éste  últi- 
mo. Si  gaf)9  algo  con  su  industria ,  si  se  encuentra  algún  teso- 
ro, si  recibe  una  donación ,  un  legado  6  una  herencia ,  se  lo 
¿ebe  á  su  abao.  Sin  embargo  los  poetas,  los  historiadores  y  los 

Í^uriscoasiíHo^  bablaB  mucho  del  peculio  de  los  esclavos  (pecu- 
ium)  >  el  cual  no  era  mas  que  una  porción  de  bienes  que  el 
»mo  separaba  de  sus  demás  propiedades ,  y  cu^a  administración 
y  goce  dejaba  al  esclayp.  Este  con  su  trabajo  procuraba  au- 
mentar su  peculio ;  y  sw  j^mbarso  de  que  esfte  mismo  peculio 
pertenecía  á  su  amo,  lo  disfrutaba  él ^  y  la  costumbre  llegó  á 
(totablecer  que  el  amo  no  le  despojase  armtrariameute.  A  reces 
compraban  la  libertad  abandonando  el  {tgculio  (1). 

TITÜLUS  IX.  TITULO  K. 

BB  PATRIA  POTBSTATB.  DB  LA  PATBIA  POTESTAD. 

Propietario  de  sus  hijos  como  de  sus  esclayos  ,  el  cabeza 
ée  ^mina  tenia  derecho  sobre  sus  personas  y  bienes.  Sobre  las 
personas ,  derecho  de  vida  y  de  muerte ,  derecho  de  venderlos 
T  de  esDonerlos  (2).  (Hút.  del  derecho  ,  pág.  34  »  61).  La  his- 
toria ofrece  ejemplos  de  mas  de  un  padre  que  juzgó  á  su  hijo 
en  una  junta  de  parientes ,  y  le  condenó  á  muerte  (3) ;  sin 
embargo  ^  el  amor  paternal ,  las  costumbres ,  y  por  consi- 
finiente  las  leyes  atemp'^raron  esta  potestad.  Un  fragmento 
ael  Digesto  (ios  refiere  que  en  el  año  86*^  de  R.  Trajano  obligó 
a  an  padre  á  emaricipar  á  su  hijo  de  su  potestad  por  haberle 
tratado  inhumanamente  (4)  ;  y  en  el  año  870  de  B.  Adfiano 
condenó  al  destierro  á  un  padre  que  yendo  de  caza  mató  á  su 
hijo  f  sin  embargo  de  que  éste  último  era  culpable  de  adulterio 
con  su  madrastra;  porque,  como  dice  Marciano ,  que  refiere 
este  becbo  ,  patria  poíeslas  in  pielatc  dehet ,  non  in  atrocitate 
consislere  (5).  Ulpiano  decia  en  uno  de  sus  escritos  que  un 
padre  no  puede  matar  á  su  hijo  sin  juicio  ,  debiendo  acusarle 
míe  el  prefecto  ó  el  presidente  (6).  Alejandro  Severo  (981 
de  %.)  escribía  a  un  padre  en  una  constitución  iliserta  en  el 
tlSdigo  :  «Tu  potestaa  patria  te  dá  él  derecbo  de  castigad  á  tu 
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hijo  ;  y  si  persiste  en  su  condacta  ,  puedes ,  reearriendo  á  oo 
medio  mas  severo,  presentarle  ante  el  presidente  de  la  proTín- 
cia  ,  el  cual  le  sentenciará  al  castigo  (|ue  tú  pidas  (i).»  Final- 
mente 9  en  el  Código  hallamos  también  una  constitución  de 
Constantino  (1065  de  R.) ,  que  condena  á  igual  pena  que  la 
del  parricidio  al  padre  que  diere  muerte  á  su  bijo  (2).  Asi, 
pues,  yernos  que  al  desaparecer  la  república  y  confundirse  con 
la  legislación  el  derecho  natural  y  el  derecho  de  gentes ,  el 
poder  correccional  de  los  padres  sobre  la  persona  de  los  hijos 
se  encerróen  los  justos  limites. — También  se  impuso  restriccio- 
nes al  derecho  de  disponer  de  ellos.  En  un  principio  podia  el 
padre  Tender  á  los  hijos  que  tenía  bajo  su  potestad  (mgncipareYr 
y  cuando  hablan  ocasionado  algún  perjucio ,  podia  también 
abandonarlos  en  reparación  {noxali  cnu$a  mancipare) ;  y  no  por 
estor  los  hacia  esclavos  (3) ,  siqo  que  los  ponía  bajo  una  especie 
de  potestad  particular ,  oue  dentro  de  poco  examinaremos 
(in  maneipio).  En  tiempo  de  Gayo  (925  de  R.)  «  existia  aún  la 
renta  solemne  de  los  hijos  (maneipatio) ,  si  bien  es  yerdad  que 
muchas  yeces  era  meramente  ficticia ,  y  no  tenia  mas  objeto, 
según  yeremos  después,  que  libertarlos  de  la  patria  potestaa(4): 
en  cuanto  al  abandono  ó  reparación  de  un  perjuicio  ,  se  prac- 
ticaba todavía  con  rigor  ,  pero  solo  tratándose  de  los  hijos,  no 
de  las  hijas  (5).  Los  escritos  de  Paulo  (965  de  R.),  nos  demues- 
tran que  en  su  tiempo  solo  en  un  caso  de  estrema  miseria  se 
efectuaban  las  ventas  reales  de  los  hijos  (contemplaítone  extremct 
necésiitatii ,  aut  alimentorum  gratia  (6) ;  pero  se  verificaba 
siempre  el  abandono  del  hijo  en  reparación  del  perjuicio  que 
había  causado  (7).  Finalmente ,  Diocleciano  y  Maximiano 
(1039  de  R.)  dicen  ,  en  un  rescripto  inserto  en  el  Código,  ser 
indudable  (manifestUsinújurii),  que  los  padres  no  pueden  des- 
prenderse de  sos  hijos  ni  en  venta  ni  en  donación ,  ni  en 
prenda,  yerdad  es  que  Constantino  (1059  de  R.)  permite  ven- 
derlos 9  pero  al  salir  del  seno  de  su  madre  {sanguinolenles) ,  y 
cuando  una  miseria  estrema  obliga  á  ello  (propler  m'mtam,  pau- 
períatem  egestatemque  victu$ ) ;  cuyo  postrer  derecho  se  con- 
serya  en  la  legislación  de  Jusliniano  por  medio  de  su  inserción 
én  el  Código  (8).  Por  lo  que  hace  al  abandono  en  reparación, 
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hf  mismas  Instilaciones  dicen  qae  esté  en  desuso »  ^ne  no  se 
Terificará  mas  ^1) ;  y  en  coanlo  i  la  esposicion  hacia  mocho 
tiempo  qae  estaña  abolida  por  las  leyes  (2). 

^  GoD  relación  á  los  bienes,  los  derechos  del  padre  sobre  el 
Ujoy  eran  tan  amplios  como  Io<  que  tenia  sobre  el  esclaro. 
Asemejania  de  este  último  ,  el  hijo  no  podia  tener  nada  qae 
no  f  oese  de  su  padre  «  ni  adquirir  cosa  alguna  que  no  fuese 
para  éi  mismo.  Podia  también  poseer  un  peculio  ,  pero,  como 
el  esclaTO»  solo  lo  disfrutaba  preraríamente  ;  sin  embargo  « en 
este  punto  se  modificó  el  derecho  primitivo  respecto  al  hijo, 
pero  respecto  al  esclayo  nunca.  En  tiempo  de  los  primeros 
emperadores  se  separaron  de  los  demás  bienes ,  los  que  el  hijo, 
habia  adquirido  en  el  ejército  (cástreme  peculium)  ;  Constan- 
tino distinguió  asimismo  los  adquiridos  en  los  empleos  de  la 
corte  {quati  castrense  peculium)  ;  j  después  los  procedentes  de 
la  madre  ;  y  asi  se  formaron  yarios  peculios  ,  á  que  tnyieron 
mas  6  menos  derechos  los  hijos  de  familia.  Pero  de  este  asunto 
trataremos  en  su  lugar  (3). 

Ya  que  conocemos  los  principales  efectos  de  la  patria  po- 
testad ,  veamos  á  quiénes  se  estendia. 

Adqairiase  de  tres  modos:  1.^  por  las  justas  nupcias ;  2.®  por 
la  legitimación  ;  3.*  por  la  adopción  ;  todas  las  cuales  esplica- 
remos  sacesÍTamente. 

h  potestale  ootira  tant  liben  nostri,  En  poder  nuestro  están  noestros  hijos 
fras  exJQtlis  nuptils  procreaTÍmos.  nacidos  de  jastas  nupcias. 

Nótense  bien  las  palabras  exjusUs  nuptiis.  Poroue  no  todo 
malrirooiiio  daba  patria  potestad ,  sino  solo  el  que  los  romanos 
Hamaban  injustas  nupcias  ^  matrimonio  legitimo»  (ju$t<B  nup- 
^ ,  justum  matrimonium). 


L  Ilnpti9  8ateni,8ÍTe  matrimonium,  4.  Las  nupcias  ó  matrimonio  son  la 
ttt  viri  et  jBuherisconjunctío,  indivi-  unión  del  hombre  y  la  mujer,  con  la 
ium  nim  coasaetadinem.continens.  obligación  de  ?ivir  en  oompaüía  indifi- 

sible. 

Esta  es  una  definición  general  de  las  nupcias  6  matrimonio; 
veamos  qué  circunstancias  deben  reunirse  para  que  hsL^Sí  justas 
i^^fdas. 


i 
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II*    Jim  aoteo  petaUti»^  q\m  íd  li-        S.     La  potestad  que  teoeniot  sobre 
beros  baoctnas ,  pr9j)rÍHin  est  civivm  ro-    nuestros  hijos  08  propia  de  los  ciudadanos 
roauoftite ;  úutli  eniro  atii  sant  liomínes,    rouiaaos ;  porque  do  bay  otros  hombres 
qui  talen  in  liberos  habeatit  potestatem    qué  lo  tengan  cerno  nofotros. 
qualem  «es  Inbennis. 

L<  patria  poleaUd  «ra  el  deredi^  cif  il ,  y  se  necesitaba  ser 
ciada4itfie  para  poderla  adquirir ,  eo  lo  c«al  se  difereocia  de 
la  potealad  sobre  Us  «sola vos,  que,  oomo  era  «1  derecho  de 
gentes»  perl«necia  1  todo  propietario.  Ademas  la  consl^itocioa 
7  IdgblacieD  del  pueble  romano»  la  habían  comunicado  un  ca- 
ráota singlar  que  no  se  encontráis  en  ninguna  otra  parte;  sin 
embargo.  Grajo,  indica  que  en  Galacia  exiNtia  un  poder  a^^ 
mejjiDte  (1) ,  y  de  hecho  la  propiedad  absoluta  del  padre  aobre 
los  hijos»  se  vé  en  tas  épocas  de  barbarie  y  en  la  infattcia  de 
muchos  pueblos. 

lil.    Qii  igilar  eKteetaxere  iai  aas-  a.    Así  el  que  nace  de  ti  f  4e  ti  et- 

eitur,  in  taa  potestate  est.  ítem  qui  ex  posa  está  en  tu  poiestad,  cooio  laaÜMen 

filio  tuo  el  uxere  ejus  naseitur ,  id  est  el  aue  nace  de  tu  bijo  ^  de  su  consorte, 

Aepos  tuús  et  neptís,  seque  in  tua  snot  es  lecír ,  tu  nieto  ó  tu  fiieta ,  y  lo  mismo 

potestate ;  et  pronepos ,  et  pronentis,  et  to  biznieto ,  ti  biznieta ,  y  asi  SQeeeivi- 

JeinY^epB  £»lerí.  Qm  avteii  ex  filia  lúa  mente.  Pero  el  hijo  de  4a  nija  no  ella  ea 

naseitur ,  in  potestate  taa  aon  est ,  sed  in  ta  potestad ,  sino  en  la  de  su  padre, 
patris  ejus. 

£1  cabeza  de  familia  tenia  bajo  su  patria  potestad  en  primer 
lugar  á  todos  sus  hijos  en  grado  inmediato.  Si  se  casaban  éstos 
no  quedaban  libres  de  aquella  potestad^  y  si  tenian  hijos,  no  ía 
adquirían  sobre  elios»  sino  que  todos  los  hiios  ^  los  procedeutes 
ue  éstos  se  hallaban  á  la  yez  sometidos  al  mumo  cabeza »  al 
padre  de  familia »  y  bajo  su  potestad  permanecian  hasta  «a 
tímerte ,  á  no  ser  que  los  eximiese  de  ella  alguna  otra  círcoiía- 
tancia.  Asi  se  aumentaba  la  familia  con  todas  las  generaciones 
sucesivas  de  yaron  en  varón.  Pero  en  cuanto  á  las  bijas,  aun 
cuando  al  casarse  no  solían  salir  de  la  Camilla  paterna,  sus  hijos 
no  entraban  jamás  en  ella ,  si  no  que  quedaban  bajo  la  po- 
testad de  su  padre  6  del  cabeza  de  familia  á  cmien  estaba  some- 
tido su  padre,  y  no  bajo  la  del  abuelo  matero.  Por  esto  repe- 
ladas veces  deciéíos  que  lett  d«S6endientea4e  mnje^  no  son 
alados,  sino  e^nadoe  meraméúte;  y  ailá  «oam^iina  aanjcf 
luyiese  el  dominio  de  si  misma  [iuijurUy^  é  hijos  proeeAeotcs 
de  justas  nupcias  ó  de  cualquiera  otra  unión ,  jamás  adquiría 
la  patria  potestad  de  ellos »  pues  estaba  solamente  reseryada  á 
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loslionilHies;  y  asi  dice  Ulpiano,  qae  la  familia)  eújtk  oabeca 
ts  «na  DHijer  mi  jtirtí ,  em^tiMj  coocloye  en  ella :  «  Mnlier 
Qutem  familias  íú(b  ei  enpui  eí^hU  eH  (1).»  \^ 

TtTULÜS  X.  TITULO  X. 

DB  HÜPTIIS.  Dfi  hk§  RUPGiÁa. 

Al  enlrar  en  «ate  aaonlo ,  es  iodispensaUe  olf  idar  las  ideas 
de  ttoetira  legialacioii,  y  basla  los  términos  de  nuestra  lengua. 

Nupíice^  matrimomum  um  por  io  conma  éapresÍMes  ge- 
Bérícasfpie  indican  la  unión  del  humbrc  y  la  mujer  e^ 
oidad  indÍTÍsiUe,  y  que  pueden  a^karse  á  lodos  tosí 
imdíos,  aun  á  lea  de  l^s  eslranjeros;  pero  sí  loa  juriscol 
qoieren  eepedaknente  designar  el  matrimonio,  segnn] 
redio  út  loa  remabas,  iienen  Imea  cuidado  de  decir /i»A 
iÚBfjustum  ffuUrimonium  (2).  De  las  justas  nupcias  ae  d 
Wé  la  plria  potestad^  el  parentesco  civil  ifl^mmtío),  yj 
reekos  de  fomilía ;  en  suma  «Hio  el  único  matriasonio 
mojer  tomaba  en  él  el  nombre  de  uxor^  y  el  marido  de  vir  (3). 

El  comercio  de  un  hombre  con  una  concubina  (concubina- 
tus)  no  era  un  delito ,  pues  lo  permitían  las  leyes ,  y  hasta  te- 
iM«Q  disposiciones  con  respecto  á  él,  hallándose  bastante  gene- 
^za4o »  pera  no  tenían  nada  de  honroso »  esp^ialmentp  para 
k  Biujer.--^or  le  que  hace  á  la  unioa  de  Ipa  escla¥Os  (cotUu- 
iemHfn)\  ce»mo  abandonada  á  la  naturales ,  no  producía  mas 
(fae  Tincólos  naturales.  ^^ 

Tratemos  desde  luego  de  las  ju^ji^ií' nupcias. 

El  matrímenio,  como  uno  de  lei;  actos  mas  importantes  de 
la  yida  humana,  ha  tenido  naturalmente  en  todas  las  naciones 
una  protección  superior,  j  ha  ido  acompañado  de  invocaciones 
i  la  díviniJad;  y  así,  catre  los  romanos,  intervenían  en  su 
eeldineion  los  dioses  del  paganismo,  y  cuando  la  religión 
cristiana  l6  fué  del  Estado,  no  pudo  menOB  de  eaniíGcarie  con 
IOS  ceremooras;  pero  en  todos  tiempos,  aun  eá  los  de  Justí- 
liano,  fué  esta  intervención  puramente  religiosa  y  sin  carác- 
ter legal ;  el  matrimonio  oo  se  consideró  mas  que  como  un 
totttrato  civil ,  transcurrieffdo  mucho  tiempo  aiile»de  que  pen- 
MM  lá  Iglesia  haicerlo  esclnsivamente  suyo  á  titulo  de  sacra- 
.  El  matrimonio  uo.  estaba  sujeto  á  ninguna  solemnidad. 


á  Wp.  R»g.  T.  ^.  H.  1  y  t. 
5)   y.  Geasral.  del  ^arcieiit  fWK 
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Lof  romanos  no  habían  erigido  so  celebración  en  acto  público 
con  intervención  de  la  sociedad ,  sino  que  lo  habian  dejado 
completamente  en  la  clase  de  los  actos  privados. 

La  opinión  generalmente  admitida  es,  que  entre  ellos  se 
fonnaba  el  matrimonio  por  el  mero  consentimiento ;  pero  yo, 
por  el  contrario ,  creo  qae  era  del  número  de  los  contratos 
reales;  y  que,  como  todos  ellos,  solo  existia  por  la  tradición 

Íre  eontrahebatur)  (1).  Era  indispensablemente  necesario  qae 
inbiese  habido  entrega  de  la  mujer  al  marido ,  que  se  hubiese 
puesto  á  aquella  á  disposición  de  éste,  y  hasU  tanto  el  matri- 
monio no  estaba  mas  que  proyectado  (2). 

Los  contratos  puramente  consensúales  podian  hacerse  entre 
ausentes  por  carta  y  por  mensaie,  lo  mismo  que  entre  pre- 
sentes (3);  por  el  contrario,  el  derecho  romano  declara  for- 
malmente que  la  mujer  ausente  no  puede  casarse  ni  por  carta 
ni  por  mensaje  (4) ;  de  manera  que  se  exigia  algo  mas  que  d 
consentimiento. 

Aunque  acordado  ya  el  matrimonio,  y  llegado  el  dia,  hora 
y  momento  Gjados  al  efecto,  todos  convienen  en  que  existe,  y 


(!)  Mi  sabio  colega,  M.  Bügaürroy,  profesa  otro  sistema,  poes  hace  «na  dii- 
«ación  ingeniosa  entre  nuptm  y  matrimonium:  nttptUjB,  son  las  ccremoaias, 
fjjWrimotHum ,  es  el  contrato;  para  los  ceremonias  es  indispensable  la  preseacti 
?  ™"J®^'  ™**  P*fa  el  contrato  basta  el  consentimiento;  y  asi  todos  los  texlw 
que  bablan  de  la  presencia  deben  aplicarse  á  las  ceremonias^  y  todos  los  qae  del 
^^íiiimmto  solo  al  contrato.— Seguramente  el  origen  de  la  toí  nuptuB  {dé 
nuoere,  velarse)  es  exacto ;  pero  después  se  empleó  la  palabra  en  todas  partes  temo 
sinónima  enteramente  de  contrato;  y  asi  está  positivamente  definido,  ^tnupUmtvnt 
eonjuncUo  maris  et  femince,  etc.  (Dig.  23.  2. 1.  f.  Modcst.);  y  asi  se  lee  oí 
todas  partes  nuplias  contrahere  (Ib.  fr.  3.  10.  11. 12.  §.  1.);  y  fr.  16,  .aec 
nupluB  etiení^»  aunque  efeclivamenle  se  hayan  verificado  las  ceremonias.  Final- 
menle,  hablando  de  las  nupticB  dicen  esprcsamente  los  jurisconsultos:  •SpoMnUa, 


UDsérfese  qne  en  los  textos,  cotuensus  está  usado  siempre  ya  por  oposición  á  lodo 
***/??'  í*  ^  las  ceremonias  meramente  usuales,  ya  á  la  cohabitación, 
(z)    Cuando  la  entrega  se  hacia  por  la  mancipación ,  con  la  pieza  de  cobre 

J^  la  balansa ,  ó  por  las  formalidades  religiosas  y  patricias  de  la  confarreacioo, 
a  nnjer  se  hacia  propiedad  del  marido ;  en  otro  caso  era  menester  adquirirla  como 
caalquieraolra  cosa  mueble,  por  la  posesión  de  un  aflo  no  interrumpido  {wucapioy, 
(GaiQs.  §.  409  y  sig.)Todo  está  perfectamente  en  armenia. 
^(3)  Intt.  Z.  2Í.  §.  2.— Dig.  i8.  i.  §.  2.  fr.  Paul.— 17.  1.  1.  §.  i.  fr. 
Faal. 

(4)  Panl.  Sant.  9.  19.  §.  8.— Dig.  23. 2.  5.  fr.  Pomp. ;  y  umbien  6.  fr. 
Ulp.  Aquí  se  eoBsidera  i  la  mojer  ansente  con  relación  al  marido ,  pero  no  á  su 
«•■ÜGÜio ;  T  1a  pnioba  m  qoa  regresa  á  él  pasando  el  Tiber. 
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sin  embargo  aÓQ  le  falta  alguna  cosa  (1).  No  basta  el  consen- 
limieDto  para  completarlo:  ¿caii  es  paes  el  acto  de  que  recibe 
la  existencia?  ¿es  alguoa  solemnidad ,  algún  escrito»  6  testi- 
gos especialmente  llamados?  Nada  de  esto;  ninguna  necesidad 
de  esta  clase  existe  en  derecho  romano  (2);  este  acto  es  la  en- 
trega de  la  mujer  al  marido;  y  para  demostrarlo  bastarían  las 
espresiones  uxorem  ducere^  uxor  duói^  que  quieren  decir, 
casarse. 

Pero  ¿cómo  se  efectuaba  la  tradición  de  la  mujer  7 

Ante  todo  es  menester  reconocer  que  las  formas  graciosas 
7  simbólicas  que  las  costumbres  la  hablan  dado»  y  cuya  pompa 
aumentaba  según  la  fortuna  de  los  esposos,  no  se  exigían  en 
manera  alguna  por  las  leyes.  Asi  el  flammeum  que  cubría  á  la 
BOTJa  (3) ,  la  rueca ,  el  buso »  el  hilo  que  llcfaba  (4) ,  su  direc- 
ción hacia  la  casa  nupcial ,  las  colgaduras  ondeantes  y  el  ra- 
maje verde  que  adornaban  la  misma  casa  (5) »  las  llaves  que  se 
la  entregaban  (6)»  las  palabras  consagradas,  el  recibimiento 
del  agua  y  del  fuego ,  y  todas  aquellas  alusiones  mitológicas 
que  vemos  citadas  en  los  poetas,  y  á  veces  también  en  los  ju- 
risconsultos (7),  no  eran  mas  necesarias  para  la  validez  del 
matrimonio  que  lo  son  en  nuestros  dias  el  velo  blanco  que 
cubre  la  cabeza  de  la  novia ,  los  adornos  con  que  se  engalana» 
7  las  fiestas  y  regocijos  que  se  siguen  á  su  himeneo. 

La  entrega  de  la  mujer»  para  el  matrimonio»  estaba  some- 
tida á  las  reglas  ordinarias  del  derecho  sobre  la  tradición» 
siendo  menester  que  el  mando  quedase  de  un  modo  cualquiera 
M  posesión  de  la  mujer. 

Ahora  bien :  y  ¿cómo  se  efectúa  en  derecho  romano  la  tra- 
dición? 

Por  lo  común  se  realiza  cuan<lo  el  acreedor  toma  el  objeto 
cnie  se  le  debe ,  ó  cuando  el  mismo  deudor  se  lo  lleva  al  aeree- 
oor.  Pues  este  úUimo  modo  era  clque  hnbian  consagrado  las 
costumbres  para  el  matrimonio ;  conducíase  la  mujer  ¿  su  ma« 


(1)    Dig.  24.  1.  27.  -Modesl.  Vat.  J.  R.  Frag.  §.  96. 
m    Cod.  5.4.  con$t.9.  Í3y22. 

(^  Especie  de  velo  amarillo.  Véase  Festo,  en  las  palabras  senis,  ectlibarú, 
dngulum,  flammeum^  fiiipí»«.— Plíoio  lib.  8,  c.  48.— Lacano.  De  beUo 
phart.  2. 

Plinio,  lib.  8.  c.  48. 

JuTenal,  sat.  6.  ver».  235 Sal.  10.  vers.  532. 

Fe$te,  eo  la  voz  elavii, 

Dig.  24. 1.  66.  §.  1.,  fragmento  de  Scsiola,  en  qne  este  jarisconsalto 
í  del  recibimiento  por  el  agua  y  por  el  fuego  {priuiqttam  agua  éí  igni  ae-- 
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ridq  eM  ap«D«to  ^^i^\  i  €«iiir€áiitíeQ8  y  orUre  gainniUAt  46 
floNftf  y  Qlveg9ei¿Q  d4  «odoifiaí^mÍMto ,  el  ena^i^de  k 
poesía  y  lo^  «rooMt^  y  perfowiA »  encubfiaii  la  a^slórt  Mvqri-^ 
cJi^  <taL  der^ha. 

Ptfa  Umbieü  #et  efectM  U  tri4iciw  «ia  po^er  la  eoM  eft 
mano»  4  e»  otsa  del  aore^d^f ,  pei^íéadoU  á  »«  diapomdoa  da 
ciH^iliefo  oten  valiera }  a«í  sAa  lo  diceD  Iq«  tex(^  i^iOq  tm^ 
pecto  al  deudor  que  deposita  ante  el  acreedor  el  dinero  fimle 
debe  (1) «  «oii>«^  resfala  al  YMdedor  que  aiaesUd  á  su  «am- 
prador  el  Miido  «lie  le  abandona  (2).  Ra^ta  asimiam»,  dice  ana 
ley,  qtte lais  parto»  eoiisieataii  en  La  Uadíeiofi  eq  preisencia  de 
la  cosa  (ii  in  t^proBAmíi  cans^nseritfU}'^  rotoncea  se  toma  pose- 
sión»  DO  corporal  y  UngibleiaeRle»  sino  con  los  ojos  y  la  ia- 
tüDcioA  (ir/  oculú  €i  aff$ciu).  Efectiyaoiieole ,  era  difícil  exi^ 
mas  ea  obtieloa  que  par  aa  aaturalei^a  ó  pese  no  paedea  varuur 
de  í^itio  (3). 

Eih  virlail,  pues,  de  estas  principios  generales»  aoera  ia-r 
dbpeas^blf^»  para  que  sa  realiía^e  la  eatrega  de  la  mujer,  que 
el  marido  se  paaesioaase  de  ella  carporalraente*  ó  que  fuese 
conducida  á  &u  oa&a ,  baslaada  con  que  la  mujer  fuese  paella 
ó  (si  era  suijuris)^  ae  pusiese  elU  misma  en  posesión  del  ma- 
rida: ii  í»  re  fifcetm'i  oen^merirUi — solo  affecíu  (4).  En  esta 
senlido  es  ea  el  que  multitud  de  fragaieatos  bablan  del  solo, 
coaseatindeaia,  de  la  intención  sola  (soíum  affectui)  coma  capai 
de  constituir  el  laatrimonio :  cuando  el  marklo  y  mujer  estáa 
presentes ,  el  coaseatimienio  solo  produce  la  tradición  (5,). 

Hé  aqui  por  qué  la  mujer  ausente  no  puede  casarse  fioi 
carta  ni  por  mensaje;  porque  para  la  entrega  se  aceasilji  al 
menos  que  la  mujer  esté  en  presencia  del  marido. 

Hé  aquí  por  qué  el  hombre  ausente  puede  vice-^versa  ca- 
sarse por  cartas  ó  par  measaje,  si  se  traslada  la  nu^er  á  sa 
doeiÍ€Ílio(s¿i>»  domuní  ejusMucwetur)  (6);  porque  entonces  se 


1)  Dig.  46.3.79.  fr.JaYolen. 

2)  niff.41.  2.18.  §.  2.  fr.  CeU. 

(3)  •  PTon  est  ením  corpore  et  lactu  necesse  aprehenderé  possenioDem,  9€d  etiam 
oeuiU  et  af/ectu ;  et  argumento  esse  eas  res  qns  prdpter  magoitadinem  pondas 
moTeri  non  possunl  ul  columnas :  nam  pro  tradilis  (eas)  haberl  ii  inre  prasienÜ 
consemertnt,'  Dig.  41.  2.  1.  §.  21.  rr.  Paul. 

(4)  God.  5.  17.  11.  pr.  const.  Jusliniai^. 

(5)  Dig.  35. 1.  15.— 24. 1.  66.  pr.— 50. 17.  30.— Cod.  5. 4. 9. 

(6)  Paul.  Sent.  2. 19.  §.  8.— «Mulierem  absenti  per  litteras  ejus,  Tel  per  omH 
tium  posse  nubere  placet,  ii  in  domum  ejui  deduceretur.  fiam  Teroqo»  abesiet, 
ex  lillerís  vel  nunlio  (suo)  duci  k  marito  non  posse:  dednclione  enim  opas  esse  in 
marítí,  non  in  uxoris  domum ;  quasi  in  domícilium  nDatrímonii.*  Dig.  23.  2.  5.  fr. 
Pomp. 


V 
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imñn  h  tradieion  Mffmi  It»  l'eglH  yrtleí  éel  dev^o  (1). 

Bé  aflirf  ^r  qué  pudde  ácoiil«oer  á  tccm  que  la  mujer  so 
m  llevada  á  la  casa  del  ntiarido  basta  desdes  del  aiaiviiDOirio 
{ieA§eHo  plerumque  fi$  pQ$$  eM$Éraciwn  nnUriwmimm)  (%}  jem 
etecte.  ¿por  qaé  el  norio  no  babia  ée  ir  aigMiaf!  Ytmf»  a  veci^* 
birá  III  novia  eB  la  eaaa  paterna,  j  anri  pdrfnáneeeraM  alf»- 
nos  dias  con  ella ,  en  medio  de  sa  nuera  familia ,  y  antea  de 
tmladarla  al  domicilio  eonjugol? 

HéaaaloóiMO,  en  sentido  in^ers^,  la  novia»  conducida 
aigüos  días  antes  del  matrimonio  i  b  casa  del  qne  había  de 
ser  su  esposo,  no  se  le  entregaba  aán,  tiendo  para  él  nn  nnero 
depósito,  y  no  era  sa  esposa  [uxor}^  basta  que,  pasando  de  la 
lutbhicion  separada  qne  ocupaba  á  I»  de  su  marido,  y  juntan-» 
dose  el  consentimiento  con  el  koebo»  se  efectuaba  la  tra- 
dición (3). 

Hé  aquí  i nalmente  por  qué  la  concubina  no  se  díforenciaba 
déla  esposa,  como  despi>es  veranos,  sino  soto  por  la  inten* 
cisQ  (4).  Existia  respecto  á  ella  el  becho  corporal  de  la  tradi- 
ción, pero  faltaba  la  intención,  que  era  la  tradieioft  le^L 

Por  el  mismo  principio  se  resuelven  gran  námero  de  dífi- 
caltades  aparentes  (5).  Es  pues  preciso  tener  por  becbo  eoiia* 
tiate  en  derecbo  rc^nano  ^ue  el  matrimonio  se  efectuaba  por 
el  aoBsentimiento ,  y  por  la  entrega  He  la  mujer «  efiacluada  de 
UD  modo  cualquiera ,  segunr  las  reglas  comunes  éal  derecbo 
iokre  la  tradición. 

k  Teees  se  estendia  un  instrumento ,  ya  para  arreglar  los 
coafeaias  relatíros  á  loa  bienes  (mstrurnéuta  áotalia)^  ya  para 
janíiear  el  matrimonio  (msfMtaitej  tabulcB ,  xnitirum$nta  ai  pro^ 
tsÜanM»  ffia/i^>a»^) ;  pero  estos  instrumentos  na  e€Ba  mas 
qte Hedios  de  prueba,  y  no  cohstituian  el  matrimonio,  si  no 
se  había  realizado  és'e,  y  reciprocamente,  el  matrimoMo  con* 
traído  Mn  eslos  lilulos,  no  por  oeo  pojaba  da  asistir  (&).  La 
pmeba  ao  estab  i  sometida  á  ninguna  fórmula  particular,  bas- 
tando en  caso  necesario  el  testimonio  de  loa  anúgos  ó  recinoa 
{mimñtium  con$en$u  aifue  amicerum  fíie\ — nkm%$  vú  alü$ 
imutAm)  (7). 


(1)  «Si  veoditorem  quod  emerim  deponcrc  in  nica  domo  justerim :  nossidere  me 
eertiiin  esl,  quanqiiaiu  ia  oeiQO  dum  aUigeril.»  Dif  v^t^  2-  %^^  i-  ^*  h*  ^1<* 

(2)  Dig.24.  i.  66.  pr.  f.  ScípvoI. 

(3)  Dig.24.  1.66.§.  1. 

(4)  Dig.  25.  7.  4.  fr.  Paul. 
Véaíe  el  rescrito  de  Anreliano.  Cod.  4.3.6. 
C.5.4.  43. 

)    C.5.4.  22y9. 
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Tampoco  era  menester  para  la  exiitencia  del  matrimonio 
que  se  hubiese  consamado  por  medio  de  la  coliabitacioii«  pues 
se  Terifieaba  desde  el  momento  en  qoe  la  esposa  habia  sido 
conducida  6  entregada  de  nn  modo  cualquiera  á  su  marido: 
^Statim  aíqme  dMCtm  e$t  ux&r ,  quamciB  nondum  in  cubiculum 
mariH  veneriL  Nuptia$  enim-non  concuhiíuSj  ied  comensus 
fadt»  (1). 

Sin  embargo,  cuando  el  matrimonio  era  entre  personas  de 
condiciones  desiguales,  parecería  resultar  de  las  antiguas  le- 
yes la  necesidad  de  que  hubiese  entonces  contrato  dotal.  Jus^ 
tioiano  suprimió  esta  necesidad  en  el  Código  (2). 

Tal  era ,  según  la  Instituía  j  el  Códiffo^ldi  legislación  sobre 
la  celebración  de  las  bodas,  si  bien  las  novelas  introdujeron 
en  ella  algunas  modificaciones.  Asi  la  novela  setenta  y  cuatro 
decidla:  1.*  que  las  personas  investidas  de  grandes  dignxdadest 
husta  la  categoría  de  ilustres,  no  podrían  contraer  matrimonio 
sin  contrato  dotal ;  2.<*  que  las  demás  personas ,  escepto  los 
P')bres,  los  agricultores  y  soldados,  estarían  obligados  por  lo 
menos  i  presentarse  ante  el  defensor  de  alguna  iglesia,  y  de- 
clarar su  matrimonio,  con  el  año,  mes  y  día  en  que  lo  hubie- 
sen contraído;  declaración  de  que  debía  hacerse  escríto  en 
presencia  de  tres  6  cuatro  testigos  (3).  Verdad  es  que  esU  úl- 
tima disposición  parece  revocad^  por  otra  novela  posterior, 
la  117,  c.  4. 

Entre  los  ronunos  estaban  en  uso  los  esponsales ,  es  decir, 
las  promesas  de  matrímooio,  las  cuales  llamaban  Bpomalia. 
m^pomalia  mnt  sponsio  el  repromissio  nuptiarum  faturarum^  (4). 
Se  hacian  no  mas  que  por  el  consentimiento  de  ambos  novios, 
y  de  su  cabeía  de  familia  (5) ,  siendo  suficiente  que  dichos  no- 
vios tuviesen  mas  de  siete  años,  y  fuesen  capaces  de  contraer 
matrimonio  en  lo  sucesivo  (6).  No  daban  acción  alguna  obli- 
gatoria al  matrimonio ,  pues  cada  parte  podia  renunciar  á  tí 
notificándoselo  á  la  otra  en  estos  términos:  Condition$  tua  nmi 
utor.  Por  lo  común  se  daban  arras  á  los  novios ,  y  la  parte  que 
sin  motivo  legitimo  ocasionaba  el  rompimiento  de  la  unton 
proyectada ,  debía  perderlas ,  haciéndose  algunas  esoepciones 
respecto  é  la  novia  (7). 


(1)  D.  35.  1.  i5.  f.  ülp.—SO.  17.50.  f.  ülp.— 23.  2.  6.  f.  ülp. 

(2)  C.  5. 4.  22 1 23.  §.7. 
(5)  No?.74.  c.  4. 

(4)  D.  23.  1.  l.f.  Floreot. 

(5)  D.  23.  1.4y  7. 

(6)  D.  23. 1. 1.  14.  15  y  Ig. 

(7)  C.5.t.c.3.  5y6. 


Digitized  by  VjOOQIC 


m.  X.  Ds  LAS  mjpcus.  825 

Á.Dlefi  de  comeniar  la  esplicacion  de  lai  reglas  sobre  la  ra- 
lidcz  de  las  aupcias^  debemos  designar  la  época  mas  notable 
sobre  esta  parle  de  la  legislación ,  aquella  en  qae  Aagasto, 
qoerieodo  realzar  la  digaidad  del  matrimonio  envilecido,  pro- 
maigó  las  dos  célebres  le  jes  Jdlu  y  Pápu  Pc^fba,  que  arre- 
glaban este  contrato  civil ,  prohibían  á  los  senadores  é  ingé^ 
Duos  casarse  con  ciertas  mqjeres » incapacitaban  á  los  celiba- 
tarios  {ccelebes)^  y  á  las  personas  qne  no  tenian  hijos  (or6i) ,  y 
diridian  así  á  los  ciudadanos  en  yai  ias  clases  {H\$L  del  derecho^ 
pág.  253).  Esta  división  subsistió  por  mas  de  tres  siglos,  quedó 
lotalmeoie  abolida  por  Constantino  (ibid.  SUl),  y  no  se  yeia 
ja  vestigio  alguno  de  ella  en  tiempo  de  Justiniano. 

JasUi9  aulem  nuptias  ínter  se  cives  Hay  justas  nupcias  cuando  los  eiuda- 
.  BMiaii  coDtrahnnt,  qui  secuodom  prs-  danos  romanos  se  unen  se^n  las  lejes» 
eepta  le^um  coeunt,  masculi  quídem  pu-  los  hombres  púberes,  las  mujeres  nubiies* 
beres,  femiiiiB  uutem  viri  potentes,  sive  sean  cabezas  ó  hijos  de  familia,  con  tal 
p3tres  familias  sint,  sive  úiii  familias;  que  en  este  último  caso  tengan  el  consen- 
iim  tamen ,  si  filii  familias  siut ,  con-  timiento  de  aquellos  bajo  cuya  potestad 
imam  habeant  parenium ,  quorum  in  se  encuentran,  porque  lo  exigen  la  razón 
potestate  sunt.  JNam  hoc  fieri  deberé ,  et  natural  y  la  ley  civil ;  de  tal  manera  que 
milisetnaturalisratio  suadet,  in  lantum  debe  preceder  h  autorización  del  pa- 
■l  jossns  parentis  prctcedere  debeat.  dre.  De  dunde  procede  estia  cuestión; 
Uiiideqaesitnm  est,  an  furiosi  filius  uxo-  ¿pueden  casarse  el  hijo  ó  la  hija  de  ua 
nti  ducere  postit?  Cumque  super  filio  loco?  Y  como  respecto  al  hijo  habia  dis* 
Vüriabatur ,  nostra  processit  decisio,  crepancia ,  ha  intervenido  nuestra  deci- 
da permissum  est  ad  exemplum  filis  sion  que  permite  que  el  hijo  de  un  loco 
lariosi,  fiiium  quoque  furiosi  posse  et  pueda,  á  ejemolodela  hija,  contraer 
lile  patris  interven  tu  matrimonium  sibi  matrimonio  sin  la  intervención  del  padre, 
ctpaiare ,  secnndun  datum  ex  nostra  según  el  modo  indicado  en  nuestra  cons- 
cnMitQtione  modiim.  titucion. 

Ulpiaoo  9  acorde  enteramente  con  las  Instituciones ,  indica 
tres  condiciones  indispensables  para  que  haya  justas  nupcias  : 
t**  la  pubertad ;  2.^  el  consentimiento ;  3.^  el  connubium.    , 

i.^  La  pubertad.  Así  se  designa  el  estado  físico  en  que  por 
€l  desarrollo  det  cuerpo  se  hace  el  hombre  capaz  de  unirse  & 
OAa mujer,  y  reciprocamente  aquel  en  que  la  mujer  es  capaz 
de  iitiijrse  á  un  hombre.  Este  estado  determina  el  instante  en 
que,  siendo  posible  por  la  naturaleza  y  puede  ser  el  matrimonio 
permitido  por  la  ley.  El  derecho  primitivo  no  fijaba  época  de- 
terminada para  la  pubertad ,  pues  consultando  únicamente  á  la 
naturaleza ,  los  cabezas  de  familia  no  casabaaá  sus  hijos  hasta 
que  los  veían  suficientemente  desarrollados ;  pero  en  lo  sucesivo 
se  fijó  legalmente  la  pubertad ,  primero  en  las  mujeres  á  loa 
doce  años,  y  después  en  los  hombres  á  catorce.  Antes  de  esta 
edad  podían  hacerse  los  esponsales  i  pero  la  unión  contraída  uq 
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efá  mairimouo  legitimo-^  ni  Uegatiia  á  serl#  kesla  ei  momento 
de  U  pttiwrtad  {%}. 

2."^  El0Jtnt$iUimi&ml0^  que  debe  aflkapse  á  la  rez  á  los 
eootrajente»  y  i  loe  cabezas  <ie  femilia'  t^  cuyo  poder  se  hallan: 
^Nuptim  conataüre  nempoisujit  «iás¿  o^meni'kmí  oninft,  tVf  etl^i 
eomtU^  qmBrwmqm  inp0te$t9é€*mm(^)  (;2).  Bi  consentimiento  de 
los^esp«soi>dabi»j»€V  Iil[|f0,  y  ktj^ieslaé  del  cabeza  de  familia 
no  ^ealendia  baste  el  pMvIo  de^  p^«r  oMigar.  á  casarse  á  ios 
me  le  eslabaDSometitiíos:  «i¥aii  cogiU»  /iiiet  fiímilias  nxorem 
d%écir$»  (3):  dM>ia  aer>  daA»  por  une  pcvsona  que  supiese  lo 
qoa  bacías  porlaqae^eldamenle,  iacaparde  consentir,  lo 
era  tambieu  de  malriasQmO'(t4^.-^Bn  eu«nto  al'  censentímienlo 
del  cabeza  de  familia,  debemos  advertir  que  se  exigía  única- 
mente á  causa  de  su  patria  potestad ,  j  como  consecuencia  de 
sus  derechos  ái^  propi^d  sobre  ios  ú^díviduos  que  ie  estai>an 
8oaielidoe<;  j.  asi  no  se  pedia  jaosás;  el  consentimiento  de  ia 
naadre,  porque  no  tenia  patria  potestad;  el  bijo  que  abando- 
naba su  ramiiia  y  entraba  en.  otra  por  adopción ,  no  pedia  el  con- 
sentimiento de.  sju.  pad^  natural  sino  el,  del  adoptante ,  al  cual 
estaba. someiído I  y  finakaeiiie,  el  bijo  quena  eetaba  sometido 
k  la  patfia  potestad  sino  que  era  sui  juris^  tampoco  tenia  ne- 
cesidad del  consentimiento  de  su  padre»  Sin  emnargo,  Yaiente 
y  Yaleatioianai,  y  después  de  estos  Honorio  y  Teodosio ,  exi- 
gieroaque  la  bija  menor  de  veinte  y  cioco  aioe,  aunque  estu- 
yiese emancipada,  tomeseiet  consentimiento  de  su  padre,  y, 
ai  habia  fallecido  éste,,  el  de  la  madre  y  los  parientes  mas  alle- 
gados (5^:  disposicioms,  (^e.  eran.otús  tanlaa  derogaciones 
totales  de  los  principios  díei^  derecho  primitivoi^ — Guando  los 
hijos  estaban ,  así  como  su  padre .  bajo  de  la  potestad  de  su 
abuelo,  parece  natural  que  no  necesitasen  para  casarse  mas 
que  del  consentimiento  de  este  último,  al'  cual  estaban  so- 
metidos. Tratándose  de  una  bija  asi  ersi  pero  no  con  el  bijo» 
que  estaba  obligado  á  obtener  á  la  vez  el  consentimiento  del 
padre  y  del  abuelo  ^6).  B&  aquí  el  principio  en  que  se  apoya 
esta  ditierencia*  £1  abuelo  podia  muy  bien,  por  su  propia  vo- 
luntad ,  despedir  de  su  familia  á  sus  nietos  sin  et  consenii* 
miento  del  bijo ,  padre  de  éstos ,  y  disminuir  así  ia  familia  que 


(3/  lb.f.2i. 

U)  Ib.  f.  16.$.  3. 

(«)  C.  5.4.  18  y  20. 

W  i>.  M.  a.  lí  s.  i* 
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¿irteáUimp  babú  da  t^aer  an  dia  bajo  su  pol^tad;  peifo  no 
podía,  sia  consentimiento  del  bi]o  »  introducir  entre  los  hüos 
oe i^te^ último  nnevas  personas,  aumentando  asi  wi  familia .^ 
futura  para  evitar  qpe  el  mismo  hijo  le  diese,  á  pesar  sujo^ 
noevps  herederos  (ne  ei  invito  suus  neres  agnoscatur)  {i).  Ade- 
mas, casando  el  abuelo  por  su  sola  yoluntad  á  su' nieto  ,>  bu^ 
I)iera  «spuesto  al  padre  de  éste  á  tener  on  dia  en  su  poder  á  los 
hijos.nacidoft  de  aq^eí  matrimonio ;  lo  cual  no  acontecía  con 
la  nieta , ,  porqpe  loe  hijos  no  soa  nanea  de  la  famitía  de  su 
madre. — £1  consentimiento  déí  cabeza  de  familia  podia  ser 
tidto  (2).-^Si  se  negjaba  sin  motivo  í  casar  á  sus  hijos,  ¿  sí  na 
sd  tomaba  interés  niugfino  en  hacerlo «  podían  obligaríe^  i  elto 
los  presidentes  de  las  provincias  en  virtud  de  una  constitución 
de  Severo  y  Antonino  (á). 

PríBceJere  debeaí.  Cuestión  es  muy  agitada  la  de  saber  si 
el  watrimonio  contraído  sin  el  consentimiento  del  cabeza  de 
familia  podia  ratificarse  en  lo  sucesivo.  Indudablemente  el  c»* 
beza  podia  dar  su  copséntimiento^  j  desde  entoncea  era  Ieg(k 
limo  su  matrimonio ;  pero  ¿era  este  consentimiento  una  ver^ 
4dera  ratificación  <ijue  tuviese  efecto  retroactirc^  Forzoso  ea 
daculir.  ^e  no  ^  el  matrimonio  no  era  válido  respecfto  a  lo  p'a^ 
sadoen  que  no  ejástia ,  empezando  solo  á  ser  tal  para  lo  sute- 
iiro.  Este,  casa  puede  en  cierto  moda  compararse  con  aquel  en 
qoe  fuese  impuner  uno  de  los  esposos:^  de»de  el  momento  en 
ope  llegase  ¿la  edad  de  la  pubertad,  el  matrimonióse  conver^ 
tía  an  putas»  tmfoioi  pero  sm  electa  retroactivo  (4L 

Sufer  filio  wrtakaíur.  Hallándose^  el  cabeza  de  familia  de^ 
^leate  ó  enajenado  na  podia  otorgar  sa  oonsentimienCo :  jse 
Muia  de  afuí  oue  no  pudiesen  casarse  sos*  hijos?  En  cuanto  i 
lahija  DO^ cábela  menor  dada^'^dás  por  lo  ^ue  hace  á  los  hijos 
4i8cordabaa  loa  jurisconsultos,,  j  la  razón  era  porque  el  matrir 
manio  de  la  hija  no  pedia  dar  nunca  al  cabeza  nuevos  indívi- 
4ues  de  au  familia,  al  paso  que  el  matrimonio  del  bija  debía 
4f  regarles  euantoa  hijos  naciesen  de  él.  Justiniano  lo  permite 
anana  constitoeion  al  hijo  ji  á  la  hija,  con  tal  qne  convenn^ 
anello  la  persona  con  quien  van  á  unirse,  en  presencia  del 

en 


en 


hiU  i.  11.1 

C.  6.  4.  S  i5. 

D.  ^.  S.  19.  U  Mm. 
D.  35.  %.  4. 
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las  provincias  (1). — Del  mismo  modo ,  cuando  el  padre  estaba 
en  poder  de  los  enemigos,  ó  habia  desaparecido  sin  que  se  su- 
piese de  él,  podian  los  hijos,  pasados  tres  años  de  cautiverio 
6 ausencia,  contraer  matrimonio  sin  embargo  deque  existie- 
se la  patria  potestad  y  que  el  cabeza  i  legrase  á  recobrarla  un 
dia(2). 

Anles  de  pasará  la  tercera  condición,  el  eonnubium^  bueno 
será  advertir  que  para  poder  casarse,  no  basta  estar  en  la  pu- 
bertad ni  dar  su  consentimiento,  ni  tener  el  del  cabeza  á  quien 
está  uno  sometido,  sino  que  es  menester  ser  libre,  porque,  si 
ha  contraído  ya  uno  otra  unión  (3) ,  ó  recibido  las  órdenes  ecle- 
siásticas (4),  no  es  posible  cnsarse ;  y  lo  mismo  si  es  uno  cas- 
trado (5),  á  menos  en  este  ultimo  caso ,  que  la  mujer  consien- 
ta en  el  matrimonio. 

3.®  El  connubium.  Es  indispensable  anle  todo  fijar  el 
valor  de  esta  espresion,  gentrralmente  mal  comprendida. 
Connubium^  no  significa  matrimonio;  y  los  que  dicen  jus  con- 
fíuhii  por  derecho  de  matrimonio ,  emplean  una  espresion  que  no 
es  latina.  Tampoco  significa  la  capacidad  individual  de  casarse, 
capacidad  que  resulta  de  ser  uno  púber,  libre  v  no  castrado; 
lo  que  quiere  decir  esta  palabra,  es  la  capacidad  relativa  de 
unirse  á  tal  persona ,  y  en  este  sentido  debe  entenderse  la  defi- 
nición que  da  lllpiano  de  ella  :  m  Connubium  est  uxoris  jure 
ducendcdfacuUasn  (6).  Asi  puesparaquc  un  matrimonio  sea  legi- 
timo es  menester  en  primer  lugar  que  cada  uno  de  los  contra- 
yentes sea  individualmente  capaz  de  casarse ,  y  ademas  es  nece- 
sario que  sean  capaces  de  casarse  uno  con  otro.  A  esta  capa- 
cidad relativa  que  debe  existir  entre  ellos  es  lo  que  se  llama 
connubium.  ,Gon  algunos  ejemplos  acabaremos  de  poner  en 
claro  estas  ideas. — -Existía  la  capacidad  relativa  de  unirse  (eon^ 
nubium)  entre  los  ciudadanos  romanos,  pero  no  entre  éstos  y 
los  latinos  6  los  estranjeros ,  pues  en  efecto  era  un  derecho  ci- 
vil :  iiConnubium  habent  cives  romani  cum  civibus  romanis ;  cum 
latinii  autem  el  peregrinis ,  ita  si  concessum  n¿»  (7);  pero  el 
mismo  testo  que  citamos  prueba  que  se  concedía  á  veces  este 
derecho  á  algunos  estranjeros.  Por  lo  demás  no  debe  echarse 
en  olvido  la  alteración  que  introdujo  Caracalla  y  los  derecbos 


í\    i  ?M-  *  í  *«•  '•  Ulp-I  P»»!--».  4».  15.  la.  S-  3.  f.  Trypb. 
O)    C.  5.  5.  2. 
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Je  enidadailia  eoneedidos  i  (odo9  los  flúbditot.— Con  los  teeUn 
TOf  no  existia  ningún  amnúbium :  «Citm  semf  nWfufn  eUcon^ 
nubium»  (1). 

Ann  entre  los  ciadadanos  no  siempre  existia  el  eonnuhiumt 
como  sncedia  coa  los  parientes  aliados  en  cierto  grado.  Siga- 
mos en  este  pnnto  la  Instituta ;  pero  como  está  tratado  en  ella 
mu j  prolija  y  conrnsamente  ,  lo  presentaremos^  antes  conciso  y 
claro  •  con  reserra  de  añadir  después  á  la  traducción  del  texto 
las  obserraciones  que  creamos  indispensables.  Examinemos 
primeramente  el  parentesco. 

El  parentesco  natural .  la  cognación  propiamente  dicha  ,  es 
decir,  el  vfn'^ulo  que  existe  entre  personas  unidas  por  la 
sangre  {cognati),  y  descendiente  una  de  otra  ó  de  un  tronco 
común,  es  en  mucho<t  casos  un  impedimento  para  el  connuhium. 
Lo  mismo  sucede  con  mayor  razón  en  el  parentesco  civil  la  ag^ 
nación  ó  vinculo  que  une  entre  sf  i  los  individuos  de  la  fami- 
lia civil  (agnati).  LBsprohibícioafs  para  uno  y  otro  parentesco 
son  las  mismaSy  y  únicamente  debe  notarse  que  la  cognación 
dependiente  de  un  hecho  natural  6  inmutable  cual  es  el  naci- 
miento, no  puede  cesar  jamás  ,  y  qne  por  etcmimto  no  pue- 
de deshacerse  el  impedimento  que  produce;  mas  la  agnación 
por  el  contrario,  como  resultado  de  un  hecho  civil ,  la  existen- 
cia en  la  misma  familia ,  quedaba  completamente  destruida  si 
cesaba  este  hecho  como  sucedia  cuando  el  individuo  era  sepa- 
rado de  la  familia  (emaneipado).  En  este  caso,  si  la  agnación  se 
uneá  ningún  lazo  natural ,  si  proviene  de  una  adopción,  disuelta 
ana  vezy  queda  destruido  también  el  impedimento  al  connubiumf 
porque  los  individuos  que  subsisten  en  la  familia  no  tienen  vin- 
culo alguno  de  parentesco  con  el  que  ha  salido  de  ella. Espues- 
tos estos  preliminares,  podemos  decir  que  sin  distinción  entre  la 
agnación  y  la  cognación ,  quedji  prohibido  el  matrimonio: 
1.^  entre  personas  que  descienden  directamente  una  de  otra 
hasta  el  infinito :  ajnier  parentei  el  liberoi  infinite  ^  cujvtcutnque 
graiuif  connubium  non  titn  (2).  2.^  Entre  el  tio  y  la  sobrina, 
sobrina  segunda^  tercera «  etc. ,  hasta  el  infinito^  xeciproca- 
ttente  éntrela  tia  y  el  sobrino,  sobrino  segundo",  etc.  3.^  Fi- 
nalmente entre  el  hermano  y  la  hermana.  Los  demás  parientes 
pueden  unirse. — Si  el  impedimento  proviene  de  una  agnación 
producida  por  adopción ,  deja  de  existir ,  sea  que  el  adoptado 
baya  salido  de  la  familia ,  porque  entonces  no  es  ya  agiíádo  de 
ningún  individuo » sea  que  el  mismo  adoptado  permanezca  en  la 


(1)    Olp.Reg.'X  5.S.5. 
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iMnHia ,  pero  ^(i€  la  persono  con  qaion  debe  casaraéhá^a  «ido 
aepand»  4e  «iis ,  porq«e  ésto  y«  no  es  agnicAo  Je  >MhguB  lüéh- 
TÍdao.  Con  todo,  por  motivos  ae  conyeniencia ,  el  pa<kre adop- 
tivo no  pvdia  tasafse  «««ea  txm  so  'Uj« ,  «on  au  vieia  adopti* 
¥«,  6tc,  y  ««nqiM  ias  hübioee  separado  de  ri  poteíAad  7  de  m 
AoBÜia. 


i.    Ccfo  «ai  «anm  «ebit  «xMes  '^m* 

tioendam  est.  iDtcr  eas  enim  pcrsouas, 
quas  parentum  libororumvc  locum  ínter 
•e  oMaionl^  fiootr«lii  «ttftie  mm  fes- 
«DDt;  TeliUi  yttar  pa^reaiei  múm,  ^1 
avjun  ti  DejUem^  vcl  jiijilrem  el  iiliuna, 
Tel  ümm  ct  De[U)tem  ,  et  usquc  ad  inli- 
mima.  Ei  ú  trfles  jferjKmaí  inler  «c  coie- 
tíM  ,  aértriBi  «tfoe  incestas  mifliv  con» 
triMiM  <bcuglur«  £1  iia»c  «deo  i4a  8Iid4« 
u(  guauvU  i>er  adoptioiiem  jparepluxn  li- 
Worumve  foco  $ibi  esse  coeperint,  non 
fmtínñ  imcTte  matríitouio  jungi:  in  taru- 
iwD  «t,  etias  <li«0ÍDta  návpúont ,  idtiu 
juric  iuaiMai.  Jiaqae^Aní ,  quas  lilú  ^er 
adojitionem  filia  vel  peptis  esie  c(9jperit, 
non  poteris  uxorem  miccrc,  qoeaivis 
eam  fHHUKrpuvens. 


U.  iater  eas  qaoque  fenow  ^^m 
tx  transversa  gradu  cognaúonis  jun- 
gunturestqua;damsiniilis  oji»ervutío,  sed 
neo  tanta.  ISaae  -fnim  ínter  frsrtren  aoro- 
i^enqne  «o|itífi  proinlal»  «H ,  tibe  ni 
0QÍ9m  pstre^emque  Jiifre  nali  Cuerint„ 
aivG  ei  alterutro  ex>r^ii.  Sed  sí  qua  por 
adoplionem  sóror  tibi  esseco^erH,  quam- 
dia  qniáen  c^nstat  adopt'ra,  sane  ínter 
to  Ht  ean  ■ipliíe  4}totÍ9lüre  imi  postust: 
ciun  van)  {)er  emaxtci^aAíoncín  «doptío^it 
díssoli4a,  poteris  e««in  uxorcm  /ucere. 
'Sed  ct  si  tu  emancipatus  fueris, 
niM  est  impedimento  miptiis.  ct  ideo 
cfosiat,  s¿  quis  geuérwm  aé&piare 
veíit,  4aber«t  «um  v>tc  filíaio  wam 
emancipare;  el  sí  quis?elit4iurum  adop- 
tare ,  debero  cum  atfte  fllium  suum 
enanoiparB. 


í .  jSo  |»«dai»e«  caMraai  con  4fodai 
Jbisffliyeres,j)nes  bay  aJ{piuas.con  iptieaes 
esláu  prohibidas  las  nupcias.  En  efecto,  so 
prdbiiíc  é\  matrimonio  entre  ías  pcrwmai 
c#tocada«  wya  respecto  6  otra  en  el  lagar 
'de  a««en4ioBtc  y  4lej»condiente;  «mm 
cWc  ei  jmdre  y  la  bga,  el  abuelo  y  la 
wiita ,  la  madre  j  el  bijo,  la  abuela  y  el 
nieto  ,  Itasta  el  infinilo.  Y  si  fstas perso- 
nas se  han  mido  entre  si ,  iletiiifs  q«e 
lian  r.oaUaido  niif  cita-crinijiates  é  incei' 
luosas.  Y  de  talaiancra ,  que  aan  cuando 
la  cualidad  de  ascendiente  ó  desceadieolc 
sea  solo  efecto  de  la  adopción,  no  por 
eso  es  oMiMs  iFicito  e4  Diatrñnenio ,  y aoi 
des{HUide  4isucUa  la  adopción.,  subsiste 
siempre  b  prohibición.  Así,  no  podrás 
casarte  con  aqa(Ala  que  por  adopción  ha 
resultado  hija  é  nieta  tnya,  ni  ánn  coan- 
4Ío  la  liiéieres  emaacqiinda. 

t,  £flir«  his  pcr&QDas  anidaí  m 
parentesco  colateral,  existen  taaiDÍen 

trobiJ)icíones,  pero  no  tantas.  Se  pro- 
ihen  las  nnfMrias  entre  el  krnano  y  la 
^itrmana ,  biea  eeon  büos  del  miamo  pa- 
4lre  y  de  la  hújuqu  onwe  ,  i  de  uno  de 
los  dos  solamente.  Pero  cuando  una 
mujer  ha  llegado  á  ser  hermana  tuya  por 
adopción ,  no  puedei  sin  duda  casarte 
con  día  nientcas  <hur6  dicha  adopoiol; 
mas  si  queda  niisucUa  la  adopción  por 
«mancipación,  nada  se  opone  p  al  ma- 
trimonio ;  lo  cnal  sucede  también  en  el 
caso  de  serta  el  enane^o.  Asi  que 
es  coastante  que  si  quiere  uno  adaptar 
á  su  yerno,  debe  antes  emancipar  ¿  üi 
hija ,  y  si  á  su  nuera ,  es  menester  que 
comience  por  emancipar  á  sn  h^o. 


£2;  trQüiverso  gradu.  Jtfas  adelajxté  veremo$  que  el  pa- 
rentesco es  ascendente  ,  descendente  6  colateral  (atipertor» 
inferior ,  ex  transverso »  qu(B  eíiam  á  latere  diciíur  (1) :  el 

(i)   YéMaUmbien  Gen§rM.  Mdhreeko  rom. 
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primero  m  el  qye  9e  oaenla  fiabieado  de  los  hijos  á  los  álbae- 
las ;  el  segundo  el  que  de  los  abuelos  k  los  bijos ;  y  el  tertero 
el  4pte  une  h  las  personas  ^iie,  sin  descender  nne  de  otra,  tíe- 
uetk  sin  embargo  nn  4n>neo  coman ,  es  decir  ,  los  hernMmos, 
las  hermanas  j  smíb  descocientes  {tuferiúr  copñatio  eH  partn^ 
tum  ;  inferior  y,  hherorufn\  ex  trmmveríto,  fratntm  s&rorumre,  éi 
wrum  qiti  ^umv$  e<x  ei$  gentrmiftur  (1)  El  parentesco  ascendente 
y  el  deséenle  se  desi^^n  por  el  epíteto  comnn  de  directo.  Las 
pitohibiíeiones  de  'matrimonio  i  qae  dan  logar ,  quedan  ya 
eapnealas  e«  el  pirrafo  pHecedente;  aquí  se  trata  del  parentesco 
colateral. 

Si  fu  emaiicipatuM  fueris.  Guando  se  adopta  i  una  persona, 
la  ainiacion  q«e  la  nne  con  caalqaiera  de  los  individnos  de  la 
familia  solo  es  relativa  á  la  cnálidid  comnn  de  individno  de  la 
familia;  j  as(<;esa  esta^  cnaiidad,  y  con  ella  la  afrnacion,  cuando 
faeda  escluido  de  la  familia  ano  de  los  dos  individuos  ^  ya  el 
adoptado  ,  ya  el  otro;  de  donde  se  signe  qae  el  qne  pretende 
camr  é  so  liija  adoptiva  con  sn  bijo ,  puede  hacer  licito  el  ma- 
frimonio  ,  ya  emaocipaiido  al  hijo,  ya  á  la  bija  adoptiva. 

Si  fmsgdPerum  tiéhf^re  te'ii.  Este  no  denota  una  prohibi*^ 
ei^n  del  matrimonio  ,  sino  mas  bien  de  la  adopción.  Acaba- 
nrios  de  ver  que  no  pueden  ser  esposos  dos  personas  qué  tengan 
h  cualidad  de  hermanos,  y  aquí  tenemos  la  reciproca ,  6  saber: 
qoe  do6  personas  que  tengan  la  cualidad  de  esposos  no  pueden 
ser  l^rmanos.  Asi ,  cuando  quiere  uno  adoptar  i  su  yerno, 
como  por  la  adopción  quedaría  éste  comprendido  en  el  con- 
cepto de  hijo  oh  la  familia  de  su  mujer ,  y  se  convertiría 
en  hermano  agnado  de  aquella  cuyo  marido  es ,  no  podrá 
▼eríitarse  la  adopción  mientras  el  padre  no  empiece  por  escluir 
de  la  familia  á  su  hija  emancipándola.  De  este  modo  saldrá 
wtm  de  ambos  esposos  ;f  le  reemplazará  el  otro  ;  estos  no  care- 
oerM  de  importancia  i  porque  la  hija  perderá  todos  sus  dere- 
cho! de  familia  y  los  adquirirá  el  mando. 

m.  Fratri»  fero ,  ?el  loforii  flliam,  5.  No  e«  neimitido  tomar  Dor  mujer 
i|xarem  ducere  nen  Vioot.  Sed  nec  lop-  á  l«  hija  de  lu  nermane  ó  desn  bermana, 
tejo  Tralrií  vel  sororis  quis  ducere  potest,  ni  á  sunieta ,  aun  cuando  sea  en  el  cuar- 
qñntBí^iifuártogradusinlS^Vi]\\%er[m  to  qrada.  Porqlic  no  siendo  licito  el 
m\tnn  MércM  ducere  son  licel,  negué  matrimonio  con  la  hija ,  tampoco  lo  es 
ejtn  mptém  permUtifur.  Ejus  tere  con  la  nieUt.  Pero  en  cuanto  á  la  mu- 
fUfáüéris^  juam  pater  tuus  adoptavit,  jer  q8«  tu  padre  ha  adoptado ,  oada  le 
iilíam  non  Tiderís  impédiri  uxorem  du-  opone  á  que  te  caseí  con  su  hija ,  Duet 
ccre,  guia  ñeque  nalurali,  ñeque  civili  que  no  está  ligada  contigo  ni  por  el  de- 
jare (ivi  conjvBgitur.  recho  natural ,  ni  por  el  cifil. 

(i;  i»t/3.6.p. 
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Quario  gradu  rínt  En  Is  Kiiea  recia  se  eneaoitraii  tanioi 
gra^s  come  geoeraciones  bay  entre  las  personas :  el  Mjo  está 
respecto  al  padre  en  el  primer  grado ,  el  nieto  en  el  segan-> 
do ,  etc.  En  la  Hnea  colateral  se  cuentan  los  grados  por  las 
generaciones,  subiendo  desde  cualquiera  de  los  parientes  hasta 
el  autor  común  que  no  se  cuenta ,  y  bajando  desde  el  autor 
común  hasta  el  otro  pariente.  Asi  el  hermano  y  la  hermana 
están  en  segundo  grado ;  el  tio  y  la  sobrina  'en  tercero ,  el 
hermano  del  abuelo  y  la  sobrina  en  cuarto  (Inst.,  lib.  6,  i.  3). 

Ñeque  ejui  neptem  permittiiur.  Hay  colaterales  que  en 
cierto  modo  pertenecen  á  la  clase  de  ascendientes  ,  como  son 
los  tíos  y  tias  (loco  parentvm  habeniur)  (1) ;  pero  si  están  en  la 
clase  de  ascendientes  con  respecto  á  la  hija  ,  con  mayor  razón 
lo  estarán  respecto  á  la  nieta  ,  biznieta  ,  etc.  Asi ,  cuando  no 
puede  uno  casarse  con  la  hija  ,  porque  se  halla  en  la  clase  de 
ascendiente  respecto  á  ella ,  mayor  razón  habrá  para  que  no 

Sueda  casarse  con  la  niela  ,  biznieta  ,  etc.  Tal  es  la  regla  de 
erecho  espresada  en  las  Instituciones,  y  que  no  debe  aplicarse 
mas  que  á  los  parienle<(  que  se  hallan  en  la  clase  de  ascendien^ 
tes,  porque  seria  falsa  respecto  á  los  demás :  por  ejemplo,  en 
línea  recta  subiendo  ,  el  nieto  no  puede  casarse  con  la  hija  de 
su  abuelo ,  con  su  tia  ;  y  sin  embargo  puede  casarse  con  la 
nieta  «  prima  suya. — Esta  prohibición  de  matrimonio  entre  tio 
y  sobrina  esperimentó  alguna  alteración  en  otro  tiempo.  Queria 
casarse  Claudio  con  Agripina  ,  su  sobrina ,  hija  de  su  hermano 
Germánico  ,  y  se  dio  una  ley  permitiendo  el  matrimonio  entre 
el  tio  y  la  hiía  del  hermano  solamente  (2),  disposición  que  al 
fin  fué  anulada  por  Constantino  (3). 

Ejui  mulierU.  Como  los  hijos  no  siguen  la  familia  de  su* 
madre ,  cuando  entra  una  mujer  por  adopción  en  una  familia, 
sus  hijos  ,  ya  sea  que  existiesen  antes  de  la  adopción  ,  6  que 
hayan  nacido  después,  permanecen  siempre  estraños  á  aquella 
familia  ;  civilmente ,  porque  no  han  entrado  en  ella  ,  y  natu- 
ralmente, porque  no  hay  yinoulo  alguno  de  sanflre.  Hé  aqui  la 
razón  de  por  qué  uno  que  no  podría  casaWflpDon  la  mujer 
adoptada  ,  porque  es  su  hermana  adoptiva,  puede  casarse  con 
los  hijos  de  ésta  ;  pero  no  sucedería  lo  mismo  si  la  adopción 
fuese  de  hombre  ,  porque  el  hombre  lleva  siempre  sus  hijos  á 
su  familia,  y  por  consiguiente  se  establece  un  vinculo  de  agna- 
ción entre  ellos  y  todos  los  individuos  de  la  familia  adoptiya. 
Por  esto  se  halla  en  el  texto  la  palabra  mulieHi. 

Inst.  h.  t.  §.  5.— D.  25.  2.  39.  f.  Paul. 

Suet.  in  Claiid.  S6.— Ulp.  Reg. T.  5.  §.  6.-^6aiai.  t.  §.  61. 

Cod  Tb^od.  i.  Dew  ce9$.  nupí. 
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Pero  1<»  hijos  de  doi  hermanos, 
hermanas ,  o  hermaoo  y  hermana, 
unirse. 


el  derecho  qae  subsistió. 


hizo  qoc  varios  cmpera-^ 

primos ;  pero  ana  cons- 

nitió  de  nuevo  (1),  y  fué 


V.     Ilcm  amilam ,  licct  adopiivam,        5.    Del  mismo  modo  bo  es  licito  ca- 

doeere  uiorom  non  licct,  item  nec  hki-  sarso  con  la  tia  paterna,   aunque  sea 

terteram ,  (|uia  parentnm  loco  baben-  adoptiva ,  ni  con  la  tia  materna  ,  porque 

tnr.  Qua  ralione  verum  est,   magnam  están  en  la  clase  de  ascendientes;  el  mismo 

qaoqoe  amitam  et  materlerara  magnam  mutivo  impide  que  pueda  uno  casarse  con 

prolnberi  uxorem  dnccrc.  su  tia  scguudn'palcrua  ó  malerna. 

Ya  se  indicó  antes  la  prohibición  del  matrimonio  con  ol 
lio  y  el  hermano  del  abuelo  ,  y  aqui  se  indica  la  del  roatiimo- 
DIO  con  la  abuela  ó  ia  hermana  de  la  abuela.  La  tia  paterna 
(amito)  ,  es  la  hermana  del  padre;  la  tia  materna  [matertcra), 
la  hermana  de  la  madre.  Debe  notarse  que  por  adopción  no 
podía  uno  tener  mas  que  tías  paternas,  siguiendo  el  principio 
de  que  los  hijos  no  son  de  la  familia  de  la  madre  (2) ,  por  cuya 
razón  el  texto  solo  aplica  las  palabras  do  licet  adoptivam  ,  á  la 
tia  paterna. 

Aqui  terminan  las  prohibiciones  que  provienen  del  paren- 
tesco. La  afinidad  es  también  un  obstáculo  adconnubium.  Llá- 
mase afinidad  (affiniías),  el  vínculo  que  establece  el  matrimonio 
entre  las  dos  cognaciones  de  esposos. 

Sin  embargo  de  que  estas  dos  cognaciones  estaban  natu- 
ralmente separadas  ,  se  encuentran  unidas  por  el  matrimonio: 
•Duce  cognationei  quce  diversce  inler  se  sunt,  per  miptias  copu^ 
lanlur»  (3) ;  hallándose  comprendidos  los  esposos  en  su  res- 
pectiya  coffuacion  ,  cada  uno  de  ellos  es  afin  i^e  todos  les 
parientes  del  otro  ;  ademas  los  parientes  de  los  esposos  son 
a6aes  entre  si ;  bjen  q^ue  el  lazo  de  afinidad  entre  estos  últi- 
mos no  era  muy  estrecho  ,  pues  nooponia  obstáculo  alguno  al 
matrimonio  ,  ni  producía  ,  por  decirlo  así,  efecto  masque  en 
las  relaciones  amistosas  de  lamilia ;  de  suerte  que  ni  aun  liabia 
nombres  particulares  para   indicar  á  estos  afines.  (4).   En 


(1)  G.  5.  4.19. 

(2)  D.  1.  7.  23.  f.  PaoL— D.  23.  2.  12.  §.  4.  f.  Ulp. 
m    D.38.  40.4.§.  S.r.Modest. 

(4)    Tampoco  en  fiueitrai  costumbres  y  derechos  actuales  se  considera  cerno  afr 
net  mas  (|ae  á  cada  coasorte  con  relacioa  á  los  pariente^  del  o(r9«  (iV.  del  T*) 
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cnanto  á  la  afinidad  entre  cada  nno  de  los  esposos  y  los  parien- 
tes del  otro ,  se  denotaba  con  diferentes  nombres,  como  los  de 
soeer  ,  suegro  ;  iocrus  ,  suegra  ;  gener^  yerno  ;  nurus,  nnera; 
viíricui  ,  padrastro  ;  noverca  ,  madrastra ;  privignw  ,  hijastro; 
privif/na ,  hijastra  (1) :  producía  impedimentos  ,  pero  no  tat 
grandes  como  el  parentesco ;  asi  ae  prohibía  el  matrimonio  en 
línea  recta  hasta  el  infinito  entre  el  suegro  y  su  hija ,  so  nieta» 
por  aGnidad  ,  etc. ,  lo  mismo  que  entre  la  suegra  y  su  hijo  ó 
nieto  por  afinidad;  pero  en  linea  colateral  solo  estabé  prohibido 
entre  el  cufiado  y  la  cufiada. 


VI.  Affinitíitis  queque  veneroüone, 
quarumdam  nnptiis  abslinendum  cst,  ut 
ecce:  priüignam  aulnnriim  uiorem 
ducere  non  licet,  quia  utreque  filia) 
loco  lont.  Qiiod  ita  scilicet  acctpidebet. 
si  fuit  Durus  aut  privi^na  lúa.  Nam  si 
adhoc  nurus  tua  «st ,  id  cst ,  si  adhuc 
nupta  e(  filio  tuo ,  alia  ratione  usorem 
eaiD  ducare  non  poteris ,  quia  ea  dnobns 
Diipta  esse  boq  potest.  Ítem  si  adhuc  pri- 
vígna  tua  est ,  id  est ,  si  mater  ejus  tibí 
nupta  cst,  ideo  eam  uxorcm  diicere  uon 

Eoleris,  quia  duas  uxores  eodem  (empore 
aberc  non  licet. 


6.  Por  respeto  á  la  afinidad  hay  tam- 
bién mujeres  á  quienes  no  es  posible 
unirse :  rsi  es  que  do  puede  uno  casarse 
ni  con  su  hijastra  ni  con  su  nuera ,  porque 
una  7  otra  están  en  la  clase  de  hijas ;  lo 
cual  también  debe  eateadierse  de  amelW 
que  ha  sido  tu  nuera  ó  tu  hijastra.  Por- 
que si  es  aún  tu  nnera ,  es  decir ,  si  toda- 
vía está  casada  con  tu  hijo ,  hay  otra  ra- 
zón que  te  impide  el  casarte  con  ella ,  d 
DO  |)oder  ser  muier  de  dos  mandos  á  la 
vez.  Del  mismo  modo  si  es  aúi  to  hijas* 
tra,  es  decir  si  su  madre  es  todafiatn 
mujer,  como  no  es  permitido  tenet  doi 
mujeres  á  un  mismo  tiempo ,  no  paedes 
casarte  con  ella. 


Privignam  aut  nurum.  De  dos  maneras  se  puede  tener  au 
hija,  por  afinidad :  1.*^  cuando  se  casa  uno  con  una  mujer  míe 
tiene  ya  una  hija  de  otro  matrimonio  ,  esta  hija  es  hijastra  del 
marido  [frivigna):  2.®  cuando  se  casa  un  hijo,  su  mujer  es  h 
nuera  del  padre  [nurus). 


VIL  Socrwn  queque  ct  novercam 
prohibitum  estuxorem  ducere ,  auia  ma- 
tris  loco  sunt.  Quod  et  ípsum ,  dissolota 
demum  aíTmitate  proceait.  Álioqain  si 
adhuc  Boverca  est ,  id  est,  si adhoo patri 
tuo  nupta  est,  communijure  impeditur 
tibi  Dubere,  quia  eadcm  duobus  nupta 
esse  oon  polest.  ítem  si  adhuc  socmsest, 
id  est,  si  adbsc  filia  ejos  tibi  nupta  cst, 
ideo  impediuntur  tibi  nuptix ,  quia  duas 
uxores  babere  non  possis. 


7.  Asi  tampoco  se  psede  tonar  por 
mujer  ni  á  la  sueera  ni  á  la  madrastra, 
porque  están  en  clase  de  madre ;  preni- 
bicioB  que  no  tiene  efecto  hasta  deofim 
de  disuelta  la  afinidad.  Porqie  d  es  aá 
tu  madrastra ,  es  decir ,  si  es  aún  w¡^ 
de  tu  padre ,  el  derecho  de  gentes  impide 
que  se  case  contigo ,  porque  no  poedete- 
ner  dos  maridos  á  la  vex.  m\  mismo  mm 
sí  es  todavía  tu  suegra,  es  decir,  si  ei 
aún  esposa  tuya  su  hija ,  lo  que  te  impi- 
de casarte  con  ella,  es  que  no  puedes  te- 
ner dos  mujeres  á  la  vez. 

Socrum ,  novercam.  La  una  es  madre  de  la  miqer ,  la  otra 


(1)  ft. 
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É$  wijftr^«l|»«idiQ,  f  anbM  j4Ni,  respeto  al  «oApido  ó  alliijo» 

BAt'CwmieT^rge  el  molido  en  quo  ee  tunda  la  probibi* 
fiioii  éé:l  ^nrafo  anterior  j  del  Arca(w4c.£l  iiioUiro^a  que  tanto 
al  i8U^M>  isomo  la  suegim  ,  jT  ®l  pa^rasko  ;ca«io  la  madra&tra, 
e^iii  'On  ia  Uaae  4e  aaceadiPJrt ei  ^^o  parein^iuii^imí.)  Asi  la 
pcohjJbicMKi  daba  «$|eadeese  baaia  lo  infinito  i  todos  loa  ¿radois 
oeasia^BÍdad^l). 

Nadadíten  las  Instiiiicioaea  del  maUrímoiiio  ontre  cufiado 
7  aliada  ,  ol  cuiú  se  peraHtió  basta  el  iiempo  de  Goo&taiUiAo; 
pero  este  principe  lo  fjrohibió  eo  ana  eoqsUUicion  inserta  en 
el  Código  Teedosiano  (2).  Yaleotiniano  ^  Teodosio  y  Árcadio 
reoovanoii  esta  probiblcién  en  los  siguientes  términos:  «Pro*- 
bíbimoa  absolutamente  el  casarse  con  la  mujer  de  su  hermano 
6  £0ü  las  dos  hermanas,  de  cualquiera  manera  ^ue  haya  sido 
iisnelto  arl  ma  tríxnonio  (3). 

VJJL  Jtfarili  tamen  filius  a  alia  8.  Sin  cuibargdel  hüodel  maridu  y 
jDiore  elüxoris  filia  ex  alio  niarito  ,  vrl  de  otra  mujer,  y  la  bija  de  In  mujer  y  dé 
VMTtra ,  matmnonium  rectc  contrabtint,  otro  marido,  ó  reciprocamente,  se  nncn 
ÜCBt'hábeQDt  fratr^n  sworenwe  ex  ma-  it^gttimaiDente ,  aun  onaBilo  tengan  un 
túmom  p«s(ea  ^aoiracto  iiatois.  hermano  ó  tiemana  nacidos  dehegundo 

matrimonio. 

Un  hombre  y  una  mujer  que  tienen  ,  aquel  un  hijo  y  ésta 
ana^hija  de  primer  matrimonio  ,  pueden  casarse,  pues  aunque 
haya  afinidad  por  Jas  dos  cognaciones^  y  por  consiguiente 
entre  loa  hiios  de  cada  consorte,  no  se  opone  al  matrimo- 
nio de  aquellos  hijos.  En  efecto,  el  lazo  de  afinidad,  como 
ya  hemos  dicho ,  era  poco  estrecho  entre  los  parientes  de 
ambos  esposos,  produciendo  efecto  solo  en  las  relaciones  de 
familia^  pero  no  en  las  leyes.  Ninguna  constitución,  pues, 
proUb¡5  él  matrimonio  entre  los  hijos  de  primeras  nupcias^ 
jaqnS  tenemos  un  texto  que  lo  autoriza  formalmente. 

IX.    Si  Qxor  tsa  post  diTorliam  ex  9.     Si  después  del  dÍTorcio  ha  tenido 

tlit  Wiua  -proereaTcril ,  liaic  non  e«t  .tu  mujer  una  lina  de  otro ,  ésta  no  es  tu 

fMlitBpríivaM  toa;  sedlnHantiiÉitjiM-  hijastra ;  pero  Jiliano  dice  que  so  debe 

■s4i  ai^iüi  sl>»tinere  deJ>erfl4iit;  nan  «fitar  8enM>]aiitc  unien,  porqaesi  lano- 

aee tponsam  fiüi  luiruní  esas ,  n£C{)atris  viadelihjo  es  nuera  del  padre,  ui  la 

ipansam  notercam  esie:  rectius  tamen,  novia  del  padre  es  madrastra  del  hijo;  sin 

«( jirs  faoturos  eos ,  qui  hajasromli  nup-  embargo  se  procederá  mejor,  y  según  las 

*:: 1.-.^ r^j^  IcytaabaleaiéBdsiadassinejaDleí  nupcias. 


D.  23.  2.  i4.§.  4.f.  Pául. 

Cod.  Tbeod.  1.  2.  Deinceit.  nupt. 

C.  5.  5.  5. 
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Aanque  no  haya  ni  cognación  ni  afinidad  entre  dos  perM^^ 
ñas,  bastan  i  veces  motivos  de  conveniencia  y  decoro  póblico 
para  impedir  que  haja  entre  ellas  connuhhtm.  Asi  el  adoptante, 
seran  hemos  ya  dicho ,  no  puede  casarse  ,  ni  aun  despnes  de 
haberla  emancipado ,  con  la  que  ha  adoptado  ,  á  pesar  de  que 
desde  el  momento  de  la  emancipación  ha  dejado  de  ser  su  hija: 
tampoco  pnede  casarse  ,  aon  después  de  la  emancipación,  con 
la  qae  lia  sido  mujer  de  su  hijo  adoptivo  ,  aonque  haya  dejado 
de  ser  su  nuera  desde  la  emancipación  (1). — Las  Instituciones 
nos  suministran  aún  otros  dos  ejemplos  :  divorciase  un  hom- 
bre de  una  mujer ,  contrae  ésta  segundo  matrimonio  y  nace 
de  él  una  hija ;  ésta  no  es  hijastra  (privigna)  del  marido  de  sa 
madre,  porque  ha  nacido  en  una  época  en  que,  roto  el  primer 
matrimonio  no  producia  ya  vinculo  alguno ;  sin  embargo  ,  el 
primer  marido  no  podrá  casarse  con  e1)a,  porque  no  es  decente 
que  el  que  ha  sido  marido  de  la  madre  lo  sea  también  de  la 
hija.  Los  esponsales  eran  meramente,  como  dejamos  dicho, 
un  proyecto ,  una  promesa  de  matrimonio ;  no  prodncian 
afinidad  [affinita$\  y  asi  la  prometida  del  hijo  no  era  nuera  del 
padre  (fiuru«),  ni  la  novia  del  padre  era  madrastra  del  hijo 
{novercá) ;  y  c'on  todo ,  como  no  era  decente  que  el  padre  to- 
mase por  mujer  á  la  que  habia  estado  destinada  á  serlo  de  su 
hijo,  y  reciprocamente,  los  jurisconsultos  opinaban  que  no  se 
hiciesen  semejantes  bodas. 

X.    Illud  certum  est,  serviles  quo-        10.    Es  indudable  qne  las  cogoacio- 
qaocognationes impedimento  Duptiisesse^    nes  formadas  en  esclaTitnd  son  p  io- 


si  forte  pater  et  filia,  aut  frat«r  et  sóror    pedimento  del  matrimonio,  si  aeonteea 

aue  lleguen  á  ser  manumisos  el  p«(* 
la  hija ,  el  hermano  y  la  hermana. 


roanumissi  fueriot.  oue  lleguen  á  ser  manumisos  el  padre  f 


La  cognación  puramente  natural  y  contraída  fuera  de  justas 
nupcias  es  también  un  impedimento  del  matrimonio  ,  porque 
en  esta  materia  e3  preciso  observar  el  derecho  natural  y  las 
reglas  del  pudor  {quoniam  in  contrahendis  mntrimomü  natwraU 
jus  et  pudor  inspiciendw  est)  (2).  De  aqui  emanan  dos  conse- 
cuencias: 1.^  A  pesar  de  que  la  unión  de  los  esclavos  (cont^^ 
bernium)  era  puramente  natural ,  v  de  que  la  cognación  que 

Sroducia  no  resultaba  de  ninguna  ley  (3] ,  como  no  por  eso 
ejaba  de  existir  el  vinculo  de  la  sangre  ,  á  falta  de  leyes,  la 
costumbre  prohibió  las  bodas  entre  los  manumisos  cognados: 


(O    D.23.  í.i4. 

(2)  D.  23.  í.  14.  §.  2.  f.  Paul. 

(3)  Theoph,  h.  I.— Inst,  3. 6.  lO. 
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tir.  1.  DÉ  Li6  ifovciád.  SI3? 

fíÉoe  jui  maribui  ,  non  legibus  iníroduclum  e$U  (1).  Ademas, 
la  prohibición  se  esteodia  también  á  la  aGoidad  :  •Iden*  tamen 
quodinservilibus  cognationibus  constituíum  est»  eUatn  imervilibus 
aifinitatibui  tfrvandumeiU  (2).  De  suerte  que  el  liberto  no  podia 
después  de  la  manumisión  nnirse  á  aquella  que  babia  vÍTÍdo  in 
contubernio  con  su  padre  ó  con  su  hijo  ,  porque  naturalmente 
era  en  cierto  modo  su  madrastra  ó  su  nuera.  Suponemos  siem- 
pre una  manumisión  ,  porque  es  evidente  que  mientras  duraba 
la  esclavitud  no  se  trataba  de  justas  nupcias. — 2.®  El  concubi- 
nato,  y  aun  el  comercio  ilícito  ,  producían  asimismo  impedí-- 
mentes^  Un  padre  ó  un  hermano  no  podian  casarse  con  la  hija 
6  hermana  nacida  de  concubina ,  6  de  nn  comercio  ilícito  y  no 
conocido  {vulgo  jfiueai/a);  sin  embargo  en  este  último  caso  nlida 
hay  que  indique  legalmente  la  paternidad;  pero  pueden  hacerla 
presumir  las  cireunstancios  de  hecho;  cuya  presunción  ba<ita 
para  impedir  el  matrimonio  (3).  La  especie  de  afinidad  natural 
que  produce  el  concubinato  es  también  un  impedimento ,  y  en 
el  Código  hallamos  una  constitución  que  prohibe  las  nupcias 
entre  el  hijo  y  la  concabina  del  padre  (4). 

KI.  Soat  el  alicB  pcrsooiB,  quffi  prop-  11.  Hay  ademas  oirás  persooii  á 
itf  divecMs  rationes  Dnplias  canlrahere  quieoe^  por  difereutef  causas  se  prolií- 
prohibentur,  qaas  ia  libris  Digeslorum  be  que  contraigan  nupcias^  y  las  liemos 
seaPandectaram,  ex  veteri  jure  collec-  hecbo  eoumerar  en  los  libros  del  Digesto 
tanm ,  enanerari  permisinas.  ó  Pandectas ,  recopilación  del  antiguo 

derecho. 

Los  impedimentos  del  connubium »  qne  hasta  aquí  hemos 
euminado  ,  generalmente  se  fundan  en  una  moral  natural ,  y 
apenas  han  esperimentado  variación  en  todo  el  curso  de  la 
legisbcion  romana ;  pero  hubo  consideraciones  políticas  ó  de 
¿rden  público  que  produjeron  prohibiciones,  las  cuales  varia^ 
ron  según  las  épocas. 

Las  Doce  Tablas  prescribian  que  no  hubiese  eonnubiuin 
éntrelos  patricios  y  los  plebeyos  :  «  PcUribus  cum  plebe  connu'* 
binm  neo  esto.*  [Hist.  del  derecho  ,  pág.  100|.  Ya  hemos  dicho 
hs  disensiones  que  se  originaron  de  esta  pronibicion;  y  el  ple- 
biscito ,  LEX  GAifULEu  j  por  el  cual  se  mandó  cesasen ,  permi-- 
tiendo  el  matrimonio  entre  las  dos  castas.  [Hut.  del  derecho^ 
pig.  137)  (5).  Tampoco  babia  conn^ium  entre  los  ingenuos 


D.  Ib.  8.  f.  Pomp. 

D.  Ib.  14.8.2. 

D.  Í3.  2. 14.  8.  2.  f*  PauK-Ib.  1. 54.  f.  Scarol. 

G.  5.4.4. 

Tít.Uv.4.6. 
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j  manilniisoé,  y  U  ley  pavIávqfpeí  permitió  submalriñoiáa^lL 
Varias  yeea»  hemos  ya  hablado  de  esta  ley  como  de  la  llataada 
JUUk  9  dadas  en  tiejoipo  de  Angosto  «  que  formaban  juntas  aoa 
¿poca  taoidislinta'ea  la  legislación  relatiya  á  laa  napeias  [Hi^ 
l0iia  dd  déretho  ^  pág..  25^).  L»  ley  JüUi,,  entre  otras  disposi- 
ciones, pMÉiíbíai^e. los  senadores  y  su»  hijee  se  casasen  csn 
libertos ;  lo  perittititf  á  los  demás  ingéiiuos;;  pero  ni  nnes  nir 
oUos  podian  enlazarse  con  cómicas »,  pf osl¡4iilsft ,  mi«^eresi|i6 
hacían  o&cio  de  U  proslitocion',»  sorprendidas  en  aduíteríe ,  6 
condenadas  em  virtud  de  acusación  pública  (át). — Eeta  ley  se 
aiDj^ii  aún  mas  por  Constantino ,  que  prohibid  k  los  senadores^ 
bajor  penado  infamia  »  el  roatrimo:áo  con  las  bij^s  de  Uberlos 
y  gladiadores  ,  con  las  paia4eras  ó  hi^as  de  ¿slae  ,<  y  cenólas 
revendedoras  y  pensoiias  todas  que  se  coneidera&au  viles  ip  baja» 
(humileB  abj€ct(tve  fetBonce]  (3).  Pero  no  se  eomprendianí  «n 
ésta  clase  aquellas  mujeres  que  solo  tenian  ñola  de  pobres  {/^ 
Jusliniana,  enamorado  de  Teodora  ^  hija  de  un.  cocbero  éií 
Circo,  y  ademas  cómica,  obtuvo  de  su  tio  Justina  {S^ipB 
todavía  oslaba  reinando,  una  constitución «  que  se  incbiy4«ea 
el  Código  ,  y  en  ella  se  establecía  que  sí  una  cómica  abando- 
naba esta  profesión  cesase  la  deshonra  en  que  habiaincorrídoty 
fuese  capaz  de  unirse  á  cualquiera  persona,  por  elevada^ 
fuese  ;  porgue  dice  el  emperador :  «Debemos  imitar,  en  cuauta 
nuestra  naturaleza  lo  peroftMa  ,  la  bondad  de  Dios  y  su  infinita 
clemencia  para  con  los  hombres  ;  pues  él  se  digna  todos  loadlas 
perdonar  nuestros  pecados  ,  recibir  nuestro  arrepenlimieoto, 
y  llcvarmos  á  mejor  vídii  (6)i»  Aun  fué  ma»  allá  JustiaiaDO, 
dado  q«e ,  en  «mi  MDveh  ,  penmiiió'  á  lodee,  cualquisMJ  f» 
fuese  SU' dignidad,  el  casarse  eea  laS'Duijeaes  >qi|eentla oiñli* 
tocion^ de Conslanlm se  designabaa  como  abywlas (tji^V&m^ 
bioU' estaba  prohibidla  el  nnürimonio  enire  el  liitory  euffidtr^ 
hijos  de  éstos ,  y  la  pupila  alulla ,  á  menos  que  no kahíi»^ 
sido  prometida  ó  destinada  á  ellos  |por  el  padre  (8).  El  motivo 
de  esta  prohibíeioai  era  el  temor  ue  que  se  aprevachaséni^ 
este  mjlrinMn^e  los  iutoeea  ó  euradorea  para  eximirse  de  dar 
cuentas  4  pata  darlas  inexactas.  Aun  cuaodo-diíasenilaac 


TU.  Liv.  Í9. 19.-D.  M.  2.  M.  f.  Cela, 
ülp.  Rea.  T.  15.— 0, 25.a^ftv4i.4i  y  ai|, 
G.  5.  27. 

C.  5.  5.  7. 
Procop.  Anecd. 
G.  5.  4. 23. 
Nov.  Ii7.c.«. 

D.  23.  S.  fr.  36.  60, 64,  etc.^.  5*  6. 
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t^faihík eatáioe cmí a» pn^a  basU. qoe  ésta U«fAéeá  la  edad 
de  Teittie  y  seis  aaos».  porque  basto  ealoncet^^liodia  f^olanar 
la  reslilocioii  (i).  Tain|K>ca  cnlie  el  q^e  ejiercia  un  oargo  e« 
algona  pro¥inoia,  como  el  prefecto  s  el  pr^aidenteM  el  prefe<Sto 
militar^  ó  el  bijo  de  éfilos  ,  y  una  mujer  natural  de  aquetia  pro-^ 
naeía*ó:»Tecindada  en  eUa;  pues  se  tema  que  bubiese  abueado 
de  SOL  autoridad  (2).  Este  impedimuato  cesaba  cuando  codK-luia 
el  cafgo: — Enlre  el  raptor  y  la  persona  arrebatada  (3^: — Enire 
lamojer  adultera  y  su  cómplice  (4) :«— Én4re  ub  judio  y  nua. 
cristiana  9  y  reciprocamente  (&). 

XU.    Si  adversas  ea,  qu»  diximiiSi        i%     Caaiido,  isfriogiendo   lo  que 

aliqoi  coierint ,  nee  TIC ,  nec  uxor,  aec  hemos  dicho,  se  efectúa  alguua  unioo 

iwtia,  ne€  malniDosium ,  nec  dos  in-  no  dehe  verso  en  ella  ni  esposo ,  ni  es* 

fefiigttor.   Itaqa»  ri,   qot  ex  eo  coilti  posa,   ni  nupcias,  ut  malrinionio ,  di 

MKoiüir,  ia  polastaie  pairis  noB  suol;  dote.  Has  hqos  que  de  ella  nazcan  no 

led  tales  suol  (quantum  ad  galrUii  yo-  están  bajo  I&  potestad  de  1  padre ;  poro 

tcttatem  partioet)  qnaks  suniii  quos  ma-  bajo  ^este  aspecto  quedan  asimilados  á 

^  T«l20  concepit.  Nam  nec  hi  patrem  los  hijos  concebidos   vulgarmente.  £n 

hthei^  iBtelligsmur ,  cum  his  pater  in^  efecto  estos  últimos  se  reputan  como  sin 

«rtiS'^ati  UndesoleDt'Spurii  appeilari  podre,  porque  su  padre  es  dudoso,  y 

ni  á  fnoea  Tace  quasi  ^mop^t/ii»  coa-  por  esta  m  los  Hatnar aiptír^M ,  cs^de- 

«epú,  Tel  sine  palrefiliL  Seqoitur  ergo,  cir ,  segpn  la  voz  griega  ,  hijos  concc- 

ttdiaolalo  tali  coito,  nec  dotisexactioni  bidos  a"¡rQ^íJ^iv  (vulgarmente)  hijos  siu 

Wcos  stt.  Qni  aiitenr  prohibitas  nuptias  padie.  Disuelta  scmejaute  unioo,  nopue- 

eoBtrahoBU  «I  aktu  pmnas  patianlar  db  exigirse' ni  do4c  ni  donación.  Ademni 

qia«wmcsm4ituhioaibus  etnliaemur.  los  qne  contuacn.  nupeias  prohibidas  su- 
fren otras  panas  indicadas  por  las  cons- 
tituciones imperiales. 

Guando  no  se  cumplen  las  condiciones  exigidas  para  las 
justas  nupeias  ,  y  cuando  se  infringe  una  léy^  por  ejemplo» 
porque  uno  de  los  dos  esposos  es  impúber,  porque  no  mediu  el 
coíMnliaiiento  de  familia  ,  6  porque  no  hay  connubinm^  no  es 
eotOttceaUímionuii  matrimonio  legitimo,  y  por  lo  tanto  no  bay 
^yír,  ni  mxory  ni  dote  ni  donación  á  propter  nuplias  ^  ni  pa- 
^  potestad,  porque  todos  estes  efectos  únicamente  acompa- 
3ui  a  fas  justas  nupcias.  La  primera  pena  pues  de  semejantes 
intidies  es  Ta  nulidad  def  matrimonio;  queda  onfiscado  todo  lo 
qtte  se  baUia  constituido  en  dote  ó  donación  (tí) ,  y  se  imponen 
seTerM  castigos  á  los  culpables,  sí  las  nupcias  son  viciosas  por 
bigamia  6  por  incesto. 

^.2S.3.66.--G.5.6.  6. 

D.25,2.f)r.58.  67,etc. 

C.9.13. 

No?.  154.  cap.  11 

C.  1. 9.  6. 

D-»*í.6l.f.PapÍB.-C.6.6.  4» 
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iiú        BsnjGÁGKm  ttmr.  tiB  US  mát.  ub.  i. 
LOS  romanos  designabao  coa  el  término  genérico  de  síu^ 

Írum  todo  comercio  criminal  y  contrario  á  Ids  buenas  costum* 
res.  Cualesquiera  que  fuesen  las  circunstancias  masó  menos 
agravantes  que  lo  acompañaban,  por  ejemplo  que  hubiese  tío* 
lencia  ó  no,  comercio  entre  hombre  y  mujer  casidos,  ó  entre 
parientes  y  aliadlos  en  grado  prohibido,  el  término  de  sluprum 
se  tomaba  en  su  sentido  mas  luto ,  y  era  aplicable  á  todos  aque- 
llos casos. (1) ;  no  obstante  ,  para  los  últimos  se  usaba  también 
de  los  nombres  especiales  do  adulteiío  (adullerium} ,  é  incesto 
{in!:estum){2).  Los  hijos  procedentes  de  un  ituprum^  se  llama- 
h'^iñspurU^  y  eran  concebidos  vulgarmcnle  {vulgo  concepta  vuhjo 
quwtUl) :  no  existia  en  su  favor  presunción  alguna  de  paterni- 
dad ,  y  su  concepción  se  podia ,  por  decirlo  asi ,  atribuirse  vul- 
garmente á  lodo  cl  mundo.  Deben  comprenderse  también  en  su 
clase,  según  nuestro  texto ,  los  hijos  procedentes  de  nupcias 
contrarias  á  las  leyes ,  y  por  consiguiente  nulas. 

Et  alias  poenas.  Las  penas  correspondieiites  á  todos  estos 
criincncs  csperimentaron  algunas  variaciones  y  quedaron  suje- 
tas á  disliociones  que  mas  tarde  daremos  á  conocer.  Las  que 
imponen  las  Instituciones  son :  para  el  stuprum  sin  violencia,  la 
confiscación  de  la  mitad  de  los  bienes  ó  alguna  pena  corporal 
con  relegación ;  para  el  iíuprum  con  violencia  ,  la  muerte ;  y  lo 
mismo  para  el  adulterio,  la  po  igamia  y  el  incesto  (3). 

Sabidas  ya  cuáles  son  las  consideraciones  que  exige  el  ma- 
trimonio para  su  realización,  pasemos  á  tratar  de  los  efectos  y 
de  la  disolución  del  mismo  matrimonio. 

Efectot  de  las  iustas  nupcias. 

Por  lo  que  hace  á  las  personas  ,\il  hombre  toma  el  titulo  de 
i?/r ,  y  la  mujer  el  de  uxor.  El  marido  debe  proteger  j  mante- 
ner á  su  mujer ;  ésta  participa  de  sus  honores  y  dignidades  (4); 
le  debe  obediencia  y  respeto  (5),  y  no  tiene  mas  domicilio  que 
el  suyo.  Hablaremos  separadamente  de  la  potestad  marital 
{manus)^  que  en  otro  tiempo  acompañaba  algunas  véceselas 
justas  nupcias.' — Los  hijos  concebidos  durante  el  tiempo  4el 


(1)    D.  48.  5.  6.  §.  I.-50.  i6.  lÜl.-^8.  5.  38.  8-  i.— C,  5.  4.  4. 

(í)  Nada  diremoi  aquí  do  esle  crimen  repugnante  contrario  k  la  naturaleza,  taa 
común  entre  los  romanos ,  y  en  que  teniaú  que  ocuparse  los  juriaconsahos  j  las  le- 
yes. Estaba  comprendido  también  enlaespresion  á^síuprum  (D.  48.  S.M.J.  l)y 
1  se  castigaba  con  la  muerte  (Inst.  4.  lo.  8.  4). 

(3)  Inst.  4. 18.  S§.  4.  y  8. 

(4)  D.  i.  9.  fr.l.  S.  I.yfr.8.-C.l0.59.9. 

(5)  D.  S4.3.t4.§.t. 
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í    '   TiT.  X.  ht  US  mnHius.  24i 

nwtrimf^mo  son  áA  líiarido  (patnr  is  e$t  quem  rmptícB  demoitrúntj 
7  é$ia  p^'S'fwek»!!  no  p»dia  ser  negada'  sino  ron  prbebi  s  cier-  ' 
(<JS^i};Se  <*ofi=sidera  at  hijo  conct^btdo  aan  durante  el  indtrí^ 
nMñH\  sinií  ba  tiacldo  m^s  de  diez  me^s  después  de  so  disola-  ' 
tk^{Ú).  La  patria  potest^  resulta  si  mpre  de  las  juntas  nop- 
ciiH'i*:éon  respectó  á  los  hijos  qoe  proceden  de  ellas,  y  con  ' 
motíro  de  esta  potestad  solamente  tratan  las  Instituciones  del 
imtrtDioníio. ' 

Respecto  á  los  bienes/ datamos  alffanas  ideas  generales  sin 
perjaieió  de  ampliarlas  despiies.  Por  lo  coman  se  constitaia  en 
laror  dé  la  mujer  un  contmlo  dotal  (imtrumentum  dótale),  una 
doté  (A»«] :  asi  se  llamaba  á  los  bienes  que  se  daban  al  marido 
para  sostener  las  cargas  del  matrimonio.  Ef  marido  era  consi* 
wftdo  como  propietario  del  dote,  cuyo  disfrute  tenia ;  nudien- 
lo  enajenarlo  si  cobsistia  en  objetos  fangib!es,  6  justiprecia-^  , 
d¿s  por  el  contrato >  y  sino  se  debia  conservado  en  especie;  y- 
DO  pudiendo  enajenar  ni  hipotecar  los  inmuebles  dótales,  ni 
aan  ooo  consentimiento  de  su  mujer.  Al  disolverse  el  matrimo* 
nio  debia  restituir  el  dote,  y  para  obligarle  á  ello  habia  una 
aceiott  (r^'  uxoríce  aetio)  (3;.  Los  d^mas  bienes  de  la  mujer 
ne  comprendidos  en  el  dote  se  llamaban  parafernales  [parapher' 
m):  la  mujer  quedaba  propietaru  de  ellos,  y  el  marido  no  [ 
tenia  á  su  disfrute  mas  derechos  que  los  que  ella  le  dejaba  (4}.  ^* 
-*EI  nkarido  por  su  parte  solia  hacer  una  donación  (donada 
frupier  nkifiiai)^  cuyo  objeto  era  asegurar  la  suerte  de  la  mujer 

Ldé  lo^liijoá  y  compensar  eú  cierto,  modo  ó  garantizar  el  dote. 
i  mujer  Hó  tenia  derecho  á  esta  donación  hasta  la  disolución  ^ 
del  matritnónio ;  ó  bien  dorante  ^ste,  si  el  marido  por  el  mal 
estado  dé  sás  intereses  se  yeia  obligado  i  hacer  cestón  de  sus  , 
bienio  £  sdí  acreedores ;  en  cuyo  caso  la  mujer  tomaba  para, , 
iiy^  hijos  la  dpnijcion  propter  nuptia$  (5).  ^ 

Díiélucian  del  matrimonio. 

Laa  nupcias  quedaban  disueltas  por  la  muerte  de  uno  de  . 
loa  Aoa  esposos^ por  la  pérdida  de  la  libertad^  por  el  cautiverio 
6  por  el  divorcio  (6).  De  estos  modos,  solo  el  ultimo  es  el  que 


D.1.6,6.f.  ülp. 

D.  38. 16.  3.  §.11. 

D.  23.  3.— C.  5. 12  y  «g.— ülp.  Reg.  T.  6. 

G.  5.  14. 

Ittst.  2.  7.  §.  3.— C.  5. 3. 

B.  24.  2. 1.— Nof.  22.  c.  5  y  »ig. 

I.  16 
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ex|ge  ^gQQfi»  ficIf^a^úoR^s.— L96  fd^manoíi.fia  |eii»#ii)Ms4d«|i»'^ 
qae  iloso^os^  nji  #obr4$.Ja  forjnaciiQa  4el  m^rmQPi^^M'fok^^ 
su  p^olúqioi^.  Lq^  maprimoiuos ,  iOQmp  pná  e^pfeci^  dMdqui^ra 
de . c^D tratos  ,.^^  ^orpiab^aq  apr  isl  can^^iiwiept^  de  ^Ui  ¿«111(94. • 
8eg|tii(}os  jL^  la  tradicían,,/  4e|pií;>ipp|0ipda^dUo|.vi|O,iM!fqM 
d^(^an  que  t6(|o  Ip  que  ^  fia  ligado  aa  ^^pluble  (f  líoi^ifir^iiH^ffiiff. 
ífjf¿ur  tql^bile  e^(\  ( j).  i^^í  e3  que  4  4¡ v/)TCÍQ  (¿ítK>j?ííi*ffk,  r<fj«Mr, 
dtuti^),  es>  segan  los  historiadores ,  tan  antiguo  comQ.f^^r^Prü 

iíli5LÍü4^^n  la;^Poc«TaW6^,.i^^ 
irliqalar  i^  pouocemos  (3) ;  lí^  ^,7 
por  ^pa<^  4e  o^s  di),  q^inij^i^  i 
i  marido  á  d^r  i^t^jeioplQ,  hastia Sp.  . 
^gai-on  loa  qf9?orea  á  f  e(^i4«ar J  #ft  ] 
/lad  (4).;Sifi  ^ntrjir  i  dwCMUr  ^q}wf 
liüii,  pod(»in9s  pbser jrar ,  oue  )a  I^í^t 
le  lo^  ^oipano^  bul)i^s^7l(q§afÍA/Í4. 
)s  años  (ie  U  rppúbíjjWi,  íe^iqiw  í*^  , 
díspliicijí^D  áe  ta^  p08ÍuD9br.a&,.péirr. 
los  de  vir  y  ux(^'^  j.  no  e^ceJieoda., 
qío  Qrdínario  del  tiejnpo  qtie  d^rii*. 
es  de  Augustos  ÍWAy.  PACfl^(WI»i 
ite  abuso  arréglaf^.dp.  el  div.qrqo  4 
liciones  ¡mppr¡aU;SsÍ4nniíf|  ^  ^atófi . 
:íiin.  sin  moti yp.^ — El  jilvo^cu)  W¡^ 
ntímieiitü.  (^(^  »)a}b,os  e^pc^pá  \h,9^  . 
lad  de  uno  solí).  E[ps|jept9  ^{ jifjpi^  r 
dice  que  110  ej  áéi^ario  Uf  tW.Í?  1 
;s  jos  convenios  í¿ jas  |(^rfei^/ftyTñ . 
M¿(yu6erri,a'i/¿6tif)j7J.,  ly^CQa¿(^íí  . 
1 1a  mujer. 6  el  njarnío  qii^. j|^e^i9i)L- 
apoyasen  en  uno  ,d^.  lOf  ukixú^^  . 
prefijados  por  primera  vez  por  Tehdosio  y  Vale'ntínianó  (8);  ¿I 
divorcio  hecho  sin  causa  esponia  al  con,S9rt|^.que  lo  habia  pro- 
Tocado  á  las  penas  ésiiibteciáa's  porMos  'mismos  emperadores, 
que  consistían  sobre  todo  en  la  pérdidíi  de  ciertos  dfirecl[08 
péébMiirids :  Vgísíá'cíon^qrte'  coVfirraó/jf  <^ip¿'j^<^'|p$|^U^^^^ 
'  .j.   :♦....     ^,        TT     -T    ..■  .  r-' — TP — TTTTTcrntrrrrrT^  o 

(1)  Nof .  22.  c.  3. 

(2)  Plutarco.  7?omii/.  _  _      

í5)  "Cicerón.  FhJl.  27— Da  Oroi.'  1.>jO.  "' * 

(4)  Dionisio  Halicarnaso.  L.  2.— Valerio  Máximo.  L.  2.  c.  10.— Anl.  Gel, 
L.  4.  c.  3.  •        ♦       I  M .  . ' 

(5)  Séneca.  De  benef,  lib.  3.  o.  i6.— Juvenal,  sal.  6.  T..23a  ••  •     '       / 

(6)  C.  5.  17. 9.  .    I    -    .    ,      .  .        :!     .     .^  :    r.    1     ^ 

(7)  Nof.  22.  c.  4.  ^     . 

(8)  C.  5.  47. 8.  ~       .        .       ' 
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íM^BrhhínUf^^am  ié^^í^euú  ék»^stt§éot  ^ró  no  pftHhi'^ 
hacerse  pia<(q«eeftpr6ldAei?«  fc*í^elé«ligW  (9),  tíeülní^  de 
biber  enriedo  UM  de  \oléo%  e»fHM6fir'al  otrO  d  itís^niideiito 
derefNRÜaeiM  (t^ptubum minare)  (3).  Eí  tíí9truiiiééto  coiitei.^ 
niteÉtéepilalirasjcoiiVerlidii^^en  m^mirfft^:  íPuag  rei  Hbi  IUib^\^ 
ten  contigo  to que  te  pertenece;  iua8r€9  tihi  agito,  lláct^  t^ 
nmíDO  las  «egooide  (4).  j»       ?  /     <:    .  ^m* 

Deipuee^  la  disolución  del  matrnuomo ,  €4  mnrf^^  podía'* 
contraer  otrdinmediátemente,  perora  mojer  no,  sin  ííétirrf^ 
eaiMtti  de  ia^fAmia,  hasta  pasadoel  afio  (ieíluto(5)*  Laé segun- 
das iiapetaepreaofilua  por  las  leyes  de  Ani^otto  (in^tMt^epro^  i 
bidae^^spoes  por  las  cfnatitii cienes  imperiatei$.  Lh  tey  VAfii 
Di^eMeedMi  á  lt>8  eoB^orte*  p»va  f olrer  ¿  ¿asarse ,  Ittas  ^v^  'dos 
aie^efiea^o  ^e  muentay  y^añoy  medio  en  el4editor^fo  (6).  ^ 
Teoáoaio  j  VftleiitÍMaiioiaEipn<ieron  eena^^cunlariaa  ¿'^Mü 
q«e  ^ciSiibaO'^egiinda  vez^  j  Ju^tiiiiiinoliizo  to  propio  (7).  Eá 
¡egislaoioa  de  Au^o^  tenia  por  objeto  la  raultjplic^fon  de 
HM  ni«lriaiaoioa,«y  Ja  propafaeion  d;  los  cíndMdWnos^;   IM  tfé'  < 
Teedoik>  y  Jnstini^riu  pl  interés  á^  los  brjoH  éé  primeras  nup-^  • 
ci^St  dado  que  8i  no  ios.habia;  por  el  sej^iindo  matrimonio  íié*' 
leincarríe  en  ninguna  pena.     -^ 


Daf  concuMüá/o. 


El  eoncabinato  (concubinatui)  era  el  comercio  lfci(o  de  uo 
hombre  y  dná'indiér,  sin  qi^medíisematrímoiiio  entre  elíojí 
(licita  éonsüétu^btéSuéaúon  maírim^nti)  (S).En  las  costumbres 
romanasV  no' sotó  era'  peVmllido  el  ébncubináto,  sino  común: 


JRof.  ».  c.  14. 16.  HoT.  147.  c.  5. 
.í?**í'  P?Pf!/fíJ?!í^  e^le  particMlíif  Te^floiiio;  Ponse^t^^icitamain^^'^ 
.    a  paw«  contrdnv ,  contracta  non  ni$i  th'ss »  repudio  diasoívi  vrced-' 
fmié'.'láJUUiolii^mBtemr^niátrimhMfaífí^  deb^^S^euslfav^ 

^Jtérat  liherorum.  C.  5.  47.  8.— Parece  que  eolre  divnrlium  y  repudium 
uy  eita  difereacia ,  qaa  divurlium  eftoresa  el  hecho  del  divorcia ,  miestrat  que 
ff^pudium  denota  mas  especia  lineóte  el  arto  que  contiene  la  declaración  de  dÍTor- 
cio  becha  por  uno  de  los  esposos  al  otro.  Modcslioo  aftade  ésttf  otfa  tliferencia ;  qhí 
«I  divorcio  solo  tiene  lugar  entre  esposos,  al  paso  que  se  llama  también  repudium 
>Ucto  que  rompe  los  esponsales  (D.  50. 16.  401.  §.  t), 
(4)    D.  24.  2.1.  §.4.  - 


5}  C.  5.  9. 1— D.  3.  2. 

(6)  Dlp.  Reg.  T.  14. 

(7)  C.  5. 9.  3  y  sig.— No? .  22.  c.  22.— No?.  127.  c.  5. 

(8)  G.  6.  57.  5  m/&i.— D.  48.  5. 54. 
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lM.lej!^lo  4ístjiigoUii  del  tftff^rum,  y  oaimpoiiiai  pof^feu^ 
algiUM  («^(^Ira  /i^pencmésl)  (1).  Cwlqqie m  coinpreodfllri^ee< 
una  uiiíqq  mezclada^de  Yíoleocia  ó  corrupción  con;  uoa  persona 
bien  reputada»  entre  peraonaa  caKsda»,  6  oatre  parientes  j 
aliadoaen  grado  prohibido»  no  eraban  concobinalOv  tíno  na 
itujfrumf  i^uUerium,  ince^íum:  ^iPatóM^as  ea$inicém;ubinMíu^ 
hiíerefq$H  tina  m€iu  eriminii^  in  quas^  $t$fpnm  non  ctmmHli^: 
tur»  (z).  Asi  es  qne  el  hombre  casado  no  ))odiá.4«Rer'Ooncobi'' 
nf  (3);  y  qae.no se  podían  tener  varias  i  la^Tez  ^  pkíes  hnbiéra 
si4o  un  líberiinaje  que  las  leyes  no  podían  tolerar  (4).  < 

£1  concubinato  no  tenia  nada  de  honroso,  especiálmenta 
para  la  piujer,  y  asi  era  que  solo  se  tomaba  por  eoncnt^lo' 
a  1m  manumisas  y  i  las  mujeres  de  baja  ealraccion  ó  «ue  se 
habian  prosiitaido:  ^In  conoubinatupotesi  t$n  ti  alkú»témi&'' 
al  ingenua:  wwtíme  em  qua  obieure  toca  nata-eoíf  vel  fucMtumcwr^ 
pot'efecü.»  A*las  mnjerea  ingénaas  j  honmdaa,  ao'las  ioméba^ 
por.  esposa»,  (uxotem  emm  haóere) ;  ó  por  \&  menos  ^^  ai  se  quería 
a  una  de  éstas  por;  concubina^  debía  alestignaraé  el  hecho  per 
instrumento  formal ,  pues  de  lo  contrario  aemejan te  •eomerdo 
hubiera 'S¡do:«n,sliftt>riim  (5).  Pero  la  mujer  que  txAisentia  en ^ 
ser  concubina »  peraia  su  consideración:,  y  el  titulo  bont'eéo  dé^ 
maier  familiai^  de  matrona.  Hasta  el  miemo  Marcrie  habla  de ' 
¿atas  con  motivo  de  las  mujeres  que  viven  vergonzosamente  (6). 

El  concubinato  no  era  en  modo. alguno  matrimonio,  y  por 
lo  tanto  no  habia  en  él  ni  vir^  ni  u^Dor,  ni  dote,  ni  patria  potestad; 
de  manera  que  ^e  podían  tpmar  por  concubinaa  4^°M^J^r^^^ 
quíep  np  hubiera  uno  podido  casarse ,  ó  de  mi^ta  vida ,  /6 ai^trih-. 
ees,  ¿sprprendiclas  en  adultero  (7);  el  administrador  de  MP> 
provincia  podia  tener  concubípa  y:  no  ,esposa  (8).,a4  pues^.^l 
concubinato  no  producia  vínculo  y  cesaba  en  cualquiera  época 
por  la  voluntad  de  las  dos  parles  ó  de  únasela,  sin  que  hubiese 
divorcio  ni  fuese  necesario  enviar  acto  de  repudiación. — Tam- 
bién podia  transformarse  en  justas  napcias  sino  habiai  impedi- 
mento.—Aunque  no  era  matrimonio  producia  sinembárj^o  «9 
efecto  con  relación  á  los  hijos ,  producía  jbI  de  indicar  li|  í^atef;-, 
nidad.  Los  hijos  no  erap/tia/i  liberi^  porque  no  habia  justas Iniípr^ 


D.  25.7.  3.  S.  1-f.  Marc. 
D,25.  7.  l.§.  1.  f.  ülp. 

C.  5.  26.— Pault.  Seal.  2.  20.  . 
Nov.  18.  c.  4.  S*  Si  autem  confusa. 
D.25.7.3. 

D.  23.  2.  41.  f.  Marcel.^48.  5.15.f.  ü)p. 
D.  25.  7.1.^  "  * 
IHg.25.  7. 
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cias;  pero  tampoco  eran  $purii^  vulgo  concepti:  lUmábaselos 
fMturaleM  liberi  (1) ,  y"  tenían  per  padre  al  hombre  qae  TÍ?ia  en 
concabinato  cop  so  madre.  La  cualidai  de  hjo  natural  no  los 
incluía  en  la  fomiUa  de  su  padre ,  ni  les  daba  derecho  algnno  de 
ncesíon  á  sus  bienes  (2^;  pero  les  permitía  ser  legitimados.  Bajo 
cierto  aspecto  se  le^  poaia  comparar  con  nuestros  hijos  naturales 
reconocidos»  siendo  de  notar  que  respecto  á  la  madrot  como  au 
nutoriiidad  era  siempre  constante ,  y  como  no  tenia  patria  po- 
testad sobre  ningún  nijo ,  no  podía  haber  diferencia  entre  los 
hijos  juiti  natur€^$  ó  $purii(S). 

Por  re^  general,  no  se  observaba  ninguna  formalidad  para 
entrar  en  concubinato ;  y  como  sucedíalo  mismo  para  contraer 
natrimonio;  como  en  aipbis  uniones  hábia  cohabitación  coa 
tna  ^la  mujer ,  á  la  cual  podia  uno  unirse  sin  crimen,  resulta 
qaola  concubina  solo  se  aistinguia  de  la  espolia  en  la  intención 
oela8parte!«(ao/aamm/  destinatioíu)  Í4),  ei^el  afe,cto,  d^l  hpm« 
^{tólo  dikélu)  (5y^)f  éú  Wdigntiiád  dé  la  m\ijer  (ntW  ¿^yrii- 
fi|(e)(6).  E^  tatnpbeo  se  caea  quéjupse  difícil  de  marcar  ^sta 
lifiéreAcia  ,J^ues  el  modo  de  oxislíf  en  1a  familia  y  én  lasócie^ 
Mvdiátihguia  bien  el  concubinato  de  las  justas  nupcifis.  Ade- 
i¿así,  hábia iii^nitos  casos  ^n  que  no  era  posible  equivociarse^, 
¿Se  trataba  de  üñá  mujer  con  quien  nó  parecía  bjien  casarse 
^ti^i^ro^ída  én  adulterio,  domiciliada  en  la  provincia ,  viviendo 
cpií  el  administrador ,  etc.?  Pues  en  aquella  unión  no  había 
dbté,  acuella  niujer  eracóncubinia^  ¿Se  trataba  por  elcontrario 
de  iio'a  mujer  injjénua  y  hqnrada?  Tampoco  había  duda  alguna 
|KÍr^e  no  podia  vivir  en  ccjncúbinato  sin  que  coQStase,  por  dor- 
cbméato  manifiesto.  Finalmente «  tratándose  de  una  mujer  de 
&'ai^<oáli]iinbr  ;Sj!  era  de  ptesunlir  que  cslov¡i*í|e  en  cóncupi* 
üátó,(l^,  y  ofro  mdicio  era'el  ííisícumento  dotal  ,q^)S  poir  jo 
^tittVkü  acbmpaájbaá  fas  justas 


■n 


J)  .Cv5.27,       ,      '.  \  '  ..'   \  .*      ,     \       • 

(3)   Véii8e  siu  eqibaVgo  la  novela  13 .  c.  ^ ,  en  que  Jastiniano  leí  concede  a)- 

W   ,D.  25.  7,  4.  f.  Paul. 

(5)    Paol..§(..Mi.2.  20. 

M   p.sti.S.  49.S.  4.f.UJp.       . 

P)    P.23..S.  24.r.  Modest.  , 

(8)  La  rellgioQ  cri«liaoa  trabajó  larao  tiempo  es  H»ttt  desaBareoer  el  cows^ 
oato;  j  el  emperador, Leoo,  el  FUósoro(;aaQ  8¿de  J.  CX  acabó  por  dscogar  lat 
n^^4^.!^Mbiaa  penniiido  como  un  error  vergonioao  del  legiilador«  ooatraris 

^l^^i^  M^  aeoencía,oa(aral.  >  ¿Por  qaó,  dice ,  akdiendo  al  natrÍBMm« 
|»«^é pudien^ |^b^  fa  uaa.íttwio  faia ,•  piefttíibfttirfa  s| m caamntff 
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De  las  leffitim9CÍQn$$^      í    , 

^    XIII.    Alii^Mdofttfleni  etpnit  kli-  43.    ^cedé  i  te'c^  i^  ili  k^ot 

|iSerk^mi,<^itii»«i  baIí  8hdI«  íb  poU»-  qae  (|effl(*ra  naciiiii«(o  ■o«ftáWl>aj6la 

^L^^l^re^l|la)  poQ  8ual,.pt«if^  HU^m^  |>9^m.  pp(««tiHl,.  m»  fet^iefpiMi.fA  fsU 

réaij^aiilunn  potí*síÍlempai(niain:  quali^  piÍMna póli^siad: coinosuaeí}e á ji^(j)ic|l,  qoe 

>8t  18  qtií';duWlfdluVa1ts  Tiinral,  posV'a  siendo  liljo  oalural,  dado  fHñpiiés  ala 

Mritt  dalus;  polcttati palrtt stíhyniiir;  furia,  q\ieda  wnettdo  á  Itf  j>¿if*«tad  dé 

B^cfioiv :b)qKÍ>»  I^Hulfertt  li|»^r«  ^locrjca-  ..«tf  fiiéra ;  y. «ano  aquel  qtá  ba  ^9áM% 

tus,  ct(j(/f  W%/''Vf4¿<'ni.  ,f/;i//t>i|f  de.oadr?  lU^re^.ettYo  lyalijupoiia  Bf  ei- 

Icgihui  infera 'cl'im  fuernt .  $eá  aú  (aba  probi1)iao  por  ia  ley,  pero  Opn  guíe» 

qoampalercoosuetiidínenihabaeral,  pos-  Í\  padre  k'abia  te&idb  solaibédté  cpmer- 

tet  «I  Bottra  caoftlliiliaoe^  ééeftíí  éirl  eio  .  y  en  lo  mééeht ,  esheárdidb  A  int- 


ifielrtunen'HiCpmfio^iiis, ,  ia  «p^U»-    tranentia  dttal  floBfonifi  á  oncatBLOéw- 


Ule  pairU  efíi(^iluy.^i^i/oí/  et  aliU[{i'^ 
Di'tUf  qiií  ex  pouem  malrímoní 


qiii  ex  podem  malnmonio  puslea 

fcwim  proci¥afi ,  sitollíter  oo^lha' cdtftr-      ,,  ,     __ 

Ittalio  jmAkaík  teiifci»  adelaiitedeí  nilnblUMrirtióillévi 


del  Díidre.  ¿No  e>íslía  a  gun  meáio  pata  ponerlos  b'ajp  aquellfi 
potéistiid  y  a  iiÁilarlo^  n  los  hijos  lelilí inos^  En  ti^i\>p}j  de  la 
re)))&ti1ca  lió  hubo  nii  gun  aeio  ¡jue  iuvi  'se  este  obj>  tó^s^éci^. 

^ottjitánl  de  ¿ü  padre  j  mas  ealeercclo  era  solo  una  coii'^<'ci^éqr 
xléí  iccesói^ÍH  Sl()í  dcrrcbos  dé  ciii'daiinnia  que  ¿e'lés  cbnce  U«. 
t«  U}f^i:aSek^tn  /aWia  (1^,  .|el  reinado'  d'»  AjJffi^ip. 

Tnitdlfülérod'al^uiiOiB  modos  itára  |M>ner  en  pótesr'ad  dei  pVtid^e 
cí'W¿i*mjb-j  iJUe  ñb  lo  •  ¿í'-fíii ;  peró  esló<*  modos  mi  no^ 
res  dé  cibtloé  dr&ok ,  ^  nr  r  feria n  ^  los  deret  hos  de  aúdá^p^^^^ 
j  áln  legislación  de  los  úiadu.nrsos  lálluós,  cayenIJo'en  déaiiflo 
con  esta  le^^is!  ación  (2). 

m    Gaiiií,  I.§.65.-Ulp.Re£.3.§.3. 

(2)  Gayo  esplica  estos  modos  prolijameute.  El  primero  (per  caufójfn  probéré) 
ib y^n1il[^ba  ¿&iiiiM  tíikoiimtébs  laltnbs  que  habiaii  tomado  nná  idUjerVdecIftfaiiiio 
ante  testigos  qae  lo  hacían  con  el  objeto  de  tener  hijos  de  ella  {ii/tcro&m  aüikreté' 
dorvnkí'ousa);  cuando  tenían  un  hijo  ó  una  hija,  podiaf) ,  ca)ntüldb.ati|a  httÜi^ 
un  aQo  el  niño  (annicu i us  facfm)  ,  presentarse  ante  el  pretor  ó  |u:á(CqeiJte,^re- 
bar  el  motivo  por  el  cual  se  linbian  unido  á  la  madre  (cauiatn:  pfbffnfej^;  j^í$á% 
entonces  se  contertian  de  latinos  en  ciudadanos  róñanos,  admtiHendo  |i¿na.pot¿ftUd 
•obre  sus  hijos  quese  hacian  legítimos  (G.  4.  %.  6^.— Ülp  Rey.  3.  f .  t'.j  Élse- 
gHado  (piereúUé^fm  errori$  probnré),  se  teriflcaba  cotí  el  ciudadano  roihano  que 
foriéqmtocaoian  Sé  había  casado  con  una  maiiinnisa  latiMá ,  una  esttééliení,  i  récti 
«ncaaionte;  dndiéndose, cmudo  tobni  húhiúo  faij^de  esiaf'irniod ,  phibáir  tt^cáiMá 
Msétm  (caiuatk  efférUprobátp) ,  fentoneek  lluHéi  se  cOBvei^ii'él'jyMé 
rfipM^talrtdrraA^rUUiHitritf^pNBi(áá:(Gaiiil/f.9^^  ^ 
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AMbr  ConMmliift)  né  se  pr^Señt^  el  priniér  medi6  ¿efárérAl 
4e4egilrittíir^  ^metf^r'áf  lá  i^slCria  potestad  á  tos  hijos  hátürá- 
létcpe  éki  tiempo  ^6  los  empefiídores  sucesivos  «Je  dinplíó 
^iti  parlo  do  la  legislf«ei<^.  Eti'la  época  de  la  InstitüUl,  so 
|»adiaK>blon¿r  Mté  reikluddpor  dos  modios,  por  mátrítüóiiio 
Ntaieibto  6  por  oblación  á  iki  curia.  Jusüdiano  áfiade  otrcis 
dos^M'Mis  Norolás,  por  rescHpto  del  prtoeípe  y  por  testa- 
«talo. — Bu  nuestros  éhm  se  dá  el  nombre  de  lejitímációntíl 
Mtíko  en  TÍHlié  del  cual  se  le^iitoim  los  bijo^  ^atufale^  [f^^ti, 
iejídmveffiduniur).  Esta  palabra  no^evistia  (ratas  le^^^  rotna- 
ua»,  pf ro  puede  usar&e  6tu •  drflculiad  porque'  espreja  bieií'  lo 
^6' unifica.  Examinartaios  sucesivamente  los  diferentes 
modos  de  legitimación,  haciendo  antes  la  observaciod  general 
drlpe  so  se  podía  legitimar  mas  qué  á  los  hijos  pri»cedentes 
de  o»  ooncabioalo  ,  y  no  á  tos  ipurii ,  porque  no  ienian  padre 
conocido  á'ioaojos:c(e;la  ley.  ^  ^  -  i'      '      '. 

Legitkáaeion  por  subsiguiente  matrimomo.  Se  Torrficaba 
auando  «■  hombre*  que  tenia  hijos  de  una  corienliloa  se  «asaba 
eei  ésb  Minia  y  trañfcformhba  él  ebnculiÍBato  en  justiis  nup^ 
óasv  La  introdujo  Coúslantino(aAo  33ftde  J*  C);  Ztonon  (476 
de  J.  Ct]  dedacó »  en  una  <eóm»litueion'eiiáda  en  el  Gédigo;  que 
fMá  legitimattíbn  no  podfia'hpiicaroo  maeque-i  lob  li^o^nntur 
lales  eiiateoteaya  cuando  la  publicación  de  su  ley ;  su  objeto 
era  inclinar  á  las  personas  que  viyian  eh  toncubihato  'á  con- 
tiraer  matrimonio :  si  tclói^n  hijos,  á  que  los  legitimaren ,  y  si 
ira  lo$^Il^Il,  para  quipiemieseo  el  uo  poder  legitimar  ¿.  lus 
-fK so^attviniere»  (1).  Pero  Jusliniano  erigió  en  principio  ge- 
neral este' motfo  de  legitimación  (^). 

^^^  lils  cOrtÍKitónes  necesaria**  para  que  se  verificase  la  legití- 
ll^abpt  er?in:— l.*'Qde  ninguna  lej  prohibics^e  el  n»alrÍjnoi:^¡o 
aolreel  padro  y  la  madre  en  ot  momento  do  la  concepción  de 
bsb^o«(ct9tt«  matumonmminmimé  iegibus  ínter dictt^m  fuerai). 
▼eíifcd  e*  qué  algunos  comentadores  entienden  por  c>la¿  pala- 
,!lV''fl^,  ^lamente ^que.  el  ín/lriinonío  dfilna  ser  posible  desde  pl 
noffle|i4o  en  quei  se  trataba  de  legitimar  á  los  hijos ;  pero  este 
BO  es  el  sentido  de  la  tey>  pne*^  nada  significa ;  y  Teófilo,  en  su 
JMrifrasis  dice  clarameilte:  «He  tenido  comercio  con  una  mb- 
ljú;Ji.quien  no  me  iiupedia  tomar  por  esposa  Din^iin^  ley^  me 
1<lUb<  aolo  la  voluntad ,  be  ieoido  un  hijo  de  olla,  etc.^r- 
^^Qoe  se  ostendiese  un  iost^mento  en  qué  constase  la  cons- 
tiÍ((kH6h  dé^ddle  [dolalióus  inelrúmenttt  cofífpósitú) ,  6  que  me- 


I 


c.  ^.  ^X 
"ci:^:  io. 
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i  rameóte  firTÍese  para  inatíScar  el  oMitríiiMMO  (imrinmeniü 
nuptialia;  nuptiaki  uAmst).  E»ie  acloino  era  necaíNMrio  i  >U 
validez  del  malrimonio»  pcíro  al  ala  legitimación^  ¿fride^jaTi 
ain  qae  quedase  dada,  el  instaaie  en  quet.i^imhí ándate  e|  ceo*- 
cubinato  en  justas  nupcias,  se  efectualúif  dicha  ilegiliniaciMi. 
Por  lo  demias,  no  habla  ley  alguna  que  exiftiese  ^oscribir  ÍhUb 
hijos  en  este  instrunieilto.<— -3.^  Que  Jos  hijos,  ratificasen  la 
(legitimación  (hoc  raium  habuerint) »  porqae  no  podian  quedar 
sometidos  á  la  patria  potestad  sino  esponlábeamente,  j  oaéa 
impedia  que  los  unos  consintiesen  y  las  otros  rehusasen.  Eii  ta 
no?eU89,  c.  11,  enuncia  formalmente  Justiniano  por  primera 
vez  estos  principios»  que  por  otra  parte  estaban  reconor 
cidos  (!)•  -  —      ^ 

Quod  et  aUü  liberü.  El  efecto  de  las  justas  nppcias  contr»- 
dás  en  yez  del  concubinato  ^  se  estiende  i  los  hijos  ya  nacido!, 
y  á  los  que  en  lo  sucesivo  nazcan.  Los  primeros,  de  naturales 
lüU^^an,  se  convertían  en  legítimos;  y  los  segandos,  en  vez 
ae  nacer  naturales ,  nacian  4ambien  legítimos;  yaat  esqna 
todos  los  textos ,  y  no  aolo  el  de  lalnstituta »  sioo  toa  >del  Gi^ 
digo,  indican  este  doblo  resultado  (t^e/  ante  nmirimomium  #•/ 
poiUa  prúgenüi.,.'^Siüt  ante  doíalia imtrumenta edUd  $int^^^ 
postea)  (2).  Entre  estos  áltímos  debe  contarse  ftl  hijo  concebido 

■  i.  ■  ■    II  .      ,         . Ii  ^     rt'i  li ¿    \    I  \  bt 

m    D.l.  6.  Ü.f.ModeM,      ,   ,  ,     ,        ,H    u  .    . 

(S)  G.  5.  27.  fr.  5  y  iO.  Sin  embargo,  le  bao  0(msi(léraA(f  gef^ri^^taeo^ 
Corrompidas  las  espresiones  del  texto  qund  el  aliis  liberíi,  qiii  ex  eo(Íem  ma- 
trimonio fueriní  procreáti,  svniíifer  nostra  oonstitutio  )f^tíMt,  jídr- 
t|ue los  hijos,  á\\en\  nBoiüosdespiMdel iBatrnoonio,  no  tienev ioOM(d«l  ürfkltt 
les  conceda  una  legitimidad  que  de  dereoho  disfrutan.  PorOOQiigttioBteMbui  Hsr* 
ri4o  varias  correcciones  mas  ó  menos  acertadas,  Cujaa^ice;  fi^i^fit4Í,^¡*fi^. 
ex  eodem  malrimnmo  fw^iiit  pr ncreati,  cic, :  Ilo^oman :  Quod  f'f »  ^Jf* 
liberi  nuUi  ex  eodem  matrimonio  fueriní  procreaü^  ele.  Per<í  lari^tiig" 
niosa  y  sencilla  es  la  de  Bynkersb,  ^no  no  cambia  abielulttmci^itcmas que  aia'mrt: 
Qmautnliie  Ubtris,  etc.,  y  el  sentido  entonces  savia. este :  Jo  que  nimÜi^M^ 
titucion  les  concede  tanto  á  los  demás  qiie.nacicsen  4£l  cinismo  mftj-in^ip^Hit^' 
sin  doda  admitirse  esta  corrección  si  fuese  indispensable ,  y  s¡  por  otra  psc^*'^ 
una  60sa  iiidifermlc  el  corregir  nn  tétto;  pero  los 'j^aiajes del  Codi^'qnéeá  átiwri 
eiplicaeion  henros  citado,  prueban  qne  masionmr  teí'bán  hiM|nio*los*eÉpÉttlá(ii^ 
de  lo  legitimiikd  produeidií  por  las  nupcias  para  lo&Jii}os  nácidiuya  antas, jfi  dst- 

Supt;  y  Vi  aún  quedase  algnna  duda ,.  vendría  a  disiparla  la  paráfrasis  de  Jfj^: 
ío  solo,  dice,  quedarán  sometidos  á  mi  potestad  los  que  ban  nacido  antes  d^U9|' 
fromento  dutal ,  sino  también  los  que  vengan  dbspné^;  «sí  'qne  ól  tcsib'  débé  sw^ 
se^nn  está.  Esto  supuesto  ¿debe  entenderse  que  no  sé  ^  <|(i6ridoi}ab)orin8s  ^^^ 
hijo  eonedl)ído  antas  del  Dvitrimoaio  y  jraoiao  deapies,  porqi^itale  bijo^tbajleMD 
necesidad  de  legitimación?  Esta  ingenia«a  opinión  la  indicf^  un  i^nligup  co«fli|!f^|{ 
pero  además  de  que  parlicularizaria  una  ley  general,  basta  una  observación  psn 
destrnírla :  las  Instituciones  y  Teóñlo  hablan  áe  varios  hijos  nacidos  despuM"^ 
aqnel  matrimonio ;  y  si  solo  se  aíndia  al  hijo  concebido  antes  T  nacido  dignes,  bo 
se  hubiera  hablado  mas  que  de  un  hijo ,  como  sucede  en  la  ley  )I  del  Gódjgo  5. 27, 
y  en  la  novela  89.  c.  8.,  porque,  á  no  ser  los  gemelos,  pq  Hi^tflttégpi  MU*^ 
mas  de  un  hijo  en  este  caso* 


Digitized  by  VjOOQIC 


TIT.  X.  BE  Lifi  IMlTOKiCtfmtt.  S4í9 

tBlit^  pero  nacido  después  de  l«  eoafeeckni  del  «tto  del  ins- 
Irnmeato  doiah  Habiendo  sido  concebido  fuera  de  malrimoniot 
debía  ser  nttiuni  (1) ;  mas  como  se  le  aplica  la  tegftimacion, 
nace  legitimo  (2).-~Por  lo  demás,  no  se  necesita »  para  que  sé 
verifique  la  legitimación,  que  naican  hijos  después  de  la  con- 
fección del  acto  del  instrumento  do  tal ;  j  ni  siquiera  se  habia 
hablado  de  esta  ciKstion  si  no  hubiesen  dado  origen  á  ella  algu- 
nas ésprestones  equifocasde  una  constitución  de  Justinrano  (3); 
pero  este  emperador  se  apresuró  ¿  hacer  desaparecer  la  duda, 
declarando  que  fuesen  legitimados  los  hijos  naturales,  bien 
naciesen vhíjos  posteriores  al  matrimonio,  bien  ocurriese  lo 
conlrario,  bien  llegasen  á  inorir  los  que  naciesen  (4). 

Se  podia  legitimar  por  matrimonio  subsiguiente  á  los  hijos 
•nacidos  de  una'  concubina  manumisa ,  y  lo  mistno  á  los  de  una 
eooeubifia  ingenua  (5).  Adiemas ,  un  amo  sin  hijo  legitimo, 
pereque  iiabie  tenido  hijos  de  Su  esclayá ,  podia ,  según  unk 
Béfela  de  Justiáíano,  manumitir  á  la  madre  y  casarse  con  ella, 
0ñ\é  cual  bastaba  para  que  los  hijos  quedado  libres  y  legir- 
tiffios  (6):  derogación  del  principio  de  que  no  Se  puede  legiti-^ 
nar  mas  qué  á  los  hijos  cota  cuya  madre  es  posible  casarse  en 
el  momoiito  de  la  concepción. 

'  LeffiiiíMeion  por  oblación  n  la  cuna.  Hemos  manifestado 
tisteniNiiliente  [But.  del  derecho  ^  pág.  293)  lá  qué  eraii  las  cu- 
rias, curiales  y  decuriones.  Sabemos  que  tos  curíates  foriüaban 
c)  primer 'ttrdett  de  la  ciudad  y  gozaban  de  varios  privilegios, 
simenilii  clase  tos  sometía  á  tarias  obligaciones  onerosas  qv^ 
muehás  teces  se  procuraban  evitar ,  y  sabemos  también  que  el 
tkütó  dé'coriat  era  trasmisible  del  padre  al  hijo  legítimo;  asi 
^Kttoqtré  los' dudiii^^nos  rices  podian  hacerse  aceptar  por  la 
ebria,  i  sf  ó  á  sus  hijos,  y  entrar  pokr  este  medio  en  1a  clase 
^  los  carióles.  Pero  él  padre  que  quería  pi^ocurar  este  Lonór 
i^tes  hijoa,  debia  asegurarles  una  fortuna  que  les  hiciese  ca-^ 
pité»  dé  a^^pirar  á  él.  Lo^  hijos  naturales  de  un  padre  curial^ 
BOrheredabán  su  título,  y  ademas  tampoco  podian  recibir  por 
d^testanáenio  de  su  padr'e  mas  que  cierta  parte  determinada. 
Téodosio^  I  Valentihianó  (aho  442  de  J.  G.)  fueron  los  prime^ 
f ó^ qaé  déctarkrotí  q^ue  sí  un  ciudadano,  curíalo  no,  sólo  tenia 
hfji[)s  natbr'alés;  le  permiUan  ofrecer  á  la  curia  de  su  ciiidiid 


D.  1.5.  11.  f.  Paul. 

C.  5. 27.  II.  ,     .  - 

C.  5.  27.  10. 

C.  5.  27.  li.-Iüél.  5, 1,  á.-Nov.  74.  í>r«f. 

SoT.  18.  c,  11.  t 

H«T.  78.  c.  4, 
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1^  i^jps^qu^  quisiera,  y  fMHr  cOMSiguiefilédaárlesv  poc4<i^°>^<^^ 

ó  ñor  tq^U^i^nia,  ^uriíjoe  fues^.U  iQlalidfodide  aoi  bienes.;  y 
'44.  W^w>ino4o,^  qu^  sjuna  Uja  natural  ie  éasabacoii^un  eér- 
na),.por.0sttí  solo  hecho,  en  tea  lia  ^n  apUtu4^e  reníbin  aumque 
f^j^seja  toUlidjul  dq  Ip9  biipi^  d^  $u  pvdjrei.  El ;iOibjéto  detestas 
cmp^r^idores  era ,  en  eí  priiner  ca^a^^  Aaeer  ^ue^oIráfieiiiQwe^ 
ya» personas  e^  la  ciásc.ide  Jos  QurÁalear  y  eael  segatid<^^cont- 
cedprian  favor  á  lo^  curi¿^le5>}9:fí\istentefi.(9áí  niwoS'le^'faoüa 
qiiriales,  aut  füveaLqnq¿  invenit)  (i)^,Pare€e.queMi'aBq»hóe»UL 
^Dsliiuciopí,  y  et  )ii]o  natural,  ofrecido  á  Ja. ciin«. adquirió  dé-^ 
rec|io's  de  sucesión  au|),(i^  ¿nle^tato^  corno  ai  ftiese  Icfghioio  (2^ 
pasando  á^  la  patria  potestad  (J^ifimt^-mpaí'  /id[«.  nalnr^tíum 
p{r^  qf^nino  iioerqli^sy)'  haciéndole  la  o^acíun  á  la  curi*^,  ud 
^inodc)  de.  legitimación..  Coj[)6rai6(os  lu^tín^no,.  j  bo^aoIo.Io 
cdpcedió,  como  lias^a. entonces  se  babia  hecbOr  i  Ips  qnci^dka- 
^enle  tenían  hijos  naturales,  sino  tambieo.á  aq^ellés  4|a#4er 
nián  j(a  otros  hijos  lej^ítímps  (3),  Una,  círQuo^ti^ipiiíQU  pDniU«4»r 
<^e  este  jnodo  de  legitimación  ^er^  q!)P  ^  |iij<y.».ia^  pui^^ioi  |](ar]« 
la  patria  potestad,  i^p'  adquiría,  derechoa  sipo  gqH  rel^viofftá 
éste  uliímó,  y  absolutamente  pinguoo,  a^i^bre  ^iu^:>figmdoft  m 
cognados,  de  mañera  qu'^  puede  decíraeqHe, po jotraba  en  .ta 
familia  (4)  «,<o<^  qti<'  hi^biera  sido  inronciliable^egm)il^&prÍD- 
cip  os  del  antiguo  a^r^echo ,  porque  UjO  ppdia^iq^o  /^^t^fi i)>fÚQ.J* 
pairja  pptesiaasin  ^r ^e  f^Jtamilia.T-r^p^.^e^cr^a  qv^l^.obú^ 
cíon  á  ja  curia  ér^  \m  .nío(j|o  d^e  .leg¡ti^cioi^ti*^ii|i))^.  4,  t<>^ 
el  úíundo,  pues  so^ó  e^i  ba  ál  alqanqe  de  Jjis  p^rf qnas rí(Qa&. 
jíárnpbco^s  exacto  creer  que  los  bijp^  ofrecidoa  á  1^  CD^fi^^e 
^naliá^eñen  una  posición  subalterna^y  cpmoseryil«,p^^seQt^fl<!- 
barí  en  la  das  -  de  curj  les  y  dc^bian  desempei^ir  i  a|U,,yf^i.«| 
car^o  de  decuriones.  ,Kl  efecto  de  la  oblsicion  á  |ajcuVia.  ^V^ 
propoicíonar  al  propio  tiompo  un  titulp  distinguida  ^^  aunqqe 
penoso,  j  íá  torlüi.a  pe  su  paJíC  (curi(e^^plei}d9re,hp!'^f^re^ 
^í  héredltcilis  opihm  adjurare)  (5).  in(ÍMÍtos  tex^o^^  ^di^fnaa  d^ 
que  acabamos  ^e  citar,  pru.eban  lo  hpiiorifíco  qutj  e^a^^a///u5- 
/r(i  orí/mc  c¡vi!a-i¿  tllum  neL-^Munifipiliou^s  eupi  yoluj^t  f^ifi^" 
gnre  muncrihus  eí  donare  pa^rice  prin  tphlem — m$ira,civitaHs 
curxce  prin'  xpahin  .  etc.»  (o) :  honores  cujfi  caUac^Cioa,  j  e?- 
jiíenaór  se  encarecieron  tántp  mas,  cuanto  mas.pnerpsas  ^tf^^ 


C.  5.  27.  3. 

C.  5.  27.4. 

C.  5.  27.  9.  §.  3.— Noy.  89.  c.  2.  y  »¡g. 

Ib.  pr. 

C.5.  27.  3.  ' 

C.  5.  27.  fr,  5  y  4. 
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la$  emt^tiecUñ  á  ello^.  Por  lo  demn^,  los  hijo*  bo  po^Kat 
ser  le^ timados  contra  m  yolanUd,  oi  por  el  medio  de  obla^ 
eioaá  Uxoria,  ni  por  suhsig^iíenle  malrimonio. 

Ltfpiim^ÍQn  por  rtscripío.  JusUniauo  íoé  quioB  inirodojo 
Q&\e  modoen  U  novela  74»  Consislia  ep  conseguir  un  reseiiplO 
del  eipperador,  en  que  se  permitiese  la  la^ilimáeiOD ;  mas 
pura  oDlener  esi9  permiso »  era  menester  qme  el  padre  que  lo 
solicitaba  uo  tuviese  ningún  hijo  legitimo  y  no  puliese  casarse 
con  la  madre  de  sus  hijos  naturales,  ya  porque  bubieSe  m«icrto., 
6  por  haber  desaparecido ,  ó  por  cualquiera  otra  razón :  vá- 
lida (1).  .^       .  :i 

Legitinu^iofk  por  UMlam^fUo.  S\  uq.  p^dre,  que  so!q  tenia 
hijos  naturales,  no  los  iii^>iese  Jegitioiaido. en  vida,  y  hubieiie 
inanifestado.  al  morir*  en  so  testamento,  deseos.de  que. !• 
fuesen,  ppdian  éslos  dirigir^se  al  tfrnperador  y  obtener  de^él 
elresci^iptq  de  p^riní^o  para,  su  l^gilimacion ;  y  así  se  haciaá 
herederos  de  su  padre  (2).  -    ^ 

SegUQ  una  con<4titu  ion  de  An^tasip,  la  adopción  habia 
sido  un  aiedio  de  l^git  mar  á  los  hijos  naturales;  pei'o  la  dero* 
gó  Justino^  y  Jttstiniano  confirmó  ei^ta  resolucioH  (3)« 

T1TUUJ8  XL  TlfÜLO  XI. 

.    .•  j««     ,        ■     .       ■  .  '  •  .  .     .  '      -    • 

DR   AMPTIOHJ^US.  HE  LAS  APPPCION^S.         ..  t 

KoBsoIam  aolam  oatarales .Ii|)erí ,  se-  •.  Están  ep  i^ue^^ira  potestad,  no  io|o  1^ 
eindum  ea  (|as  dixinias,  \n  polestate  bijos  naturales  (4)  ,  segun  hemos  djícho, 
ksstramt,  feran  eltuní  ii  qQOS  adop-    «ino  laínbieo  aqüeílbs  á  quienes  adop- 

tafliM. 


Ctayo,  tllpiaiio  y  la§  Iiistilucionea  tratan  de  la  adopdod 
^aietme^te  odmodeiin  act«»  que  engendra  el  poder  p  rsooal. 

En  su  oi^ígen,  ^  adopción  iciia  por  objeto  introducir  á  ana 
fersona  ei^  so  familia  t  y  a^^uirir  sobre  ella  la  patria  polestatf. 
El  adoptado  s»lia  de  mi  ramiÜHnMtur^l ,  perdía  todos  su^  átte^ 
chos  de  «¡/nucían;  y  por  ci^nsiguieiite  de  sucesión  ;  y  era  es- 
triDJero entro aque: los  lares  y  paralan  codas  si» gradas  del  bogo i". 


(J)   Pof.  74.  c.  2.— NoT.  89.  c.  9. 

ito   Si?.  74.  c.  2,  S.  1 -Nov   89.  c.  10, 

3)    C.  S.  27.  fr.  k  y  l-Nof .  74.  c.  1 

\4)  LaaspresioB  hij^i  aatvrales  (naturalet  /i^m),  tonada  como  en  el  título 
preeeáaBte,  p^r  oposición  á i|if/s  tiberio  denota  los  hijos  procedeates  de  na  c^n- 
cvbioaU;  pero  en  oposición  a  Í«A(ári  adoptivi,  tomo  aqoí,  inüca  los  bfjosaactd^ 
'Mlaeatade  ons  persou. 
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pero  wtntb*  en  1a  íamHiii  4él  adoiptiinie ,  ftdqaiiKll  l%^^to«ckok 
de  0gna&ie«  y  suéesion  en  aqneUu  faitoilhí ;  y  lealá  pdr'cMto^ 
nes  á  los  dioses  laresy  á  laseo»d« sagradas.  Tomiibnetlnoiubt^ 
de)  adoptante  i  y  aaáque  eon^vabü  el  de  sn  antigua 'ea^,  era 
tifansfermáiidulo^B  adjetivo  por  medid  delatermiilaciétt<ftmíi: 
Süipio  JEmilianus,  EaéipiDn  Emiliano;  CmatOetavÜnUÉ/C^ 
OcUviano  (íiiit.'M  dertcho^^^kg.  23t).  ihWá  adopctiobtáa;  úom 
dice  Gtceron,'  Hetfeibati  consigo  er derecho" de  sucedéf  éil'd 
nombre,  bienea,^ dioses  lares  (1).  '  '  ^  ^.j*  i  • 
Laa(iopciOn  sé  elasifi(:aentre  laa  antígir^^  itlstittiéibdl^dé 
Roma.  Yernos  en  la  historia  mas  de  una  familia  poderosa^  pf6^ 
ximai  á  acabarse  por  falta  deliijóls,  reproducirse*  en  'tea  ^ppj 
ctoii  ;Hicto  qüo  era*  macho-  tnas  frccbente  eñf í)nc€fá -^«obí^  *t<íd6 
eu  tt$  famitiafs  potricias,  que  lo^  hoy  diá^,'^4embjMó^ttfaf$^ 
consfidembatan  benetiiérito  dé  lapa^rí^á^^^qué  tíOlWblibiiidiFdó 
hijo  atffnno  por  d  misirióv  j  bérbiá  t€fnldO  t|tie;  téettéi^if  1  ibaé 
paternidad  ficticia  (2).  -    '  ^"  i  *'^  "'*  '-vn.-w- -. 

*  Porte  defaas,  es  iwporfanté^tdtnpi<eh*ét'!«€?nM  ¥íí^^ 
oaráotei*  de  estai  insütücron  én^lá  tiudádto^aha/kl'^a^  qti( 
las  nupciaé,  préséiodiéndb  dé1h'in^)í<M«l^;'de  ír^késtad  tb^riüífi 
eran  un  acto  privado,  la  adopción,  según  hemos  ya  visto  en  la 
manumisión,  V;  lo  veremos  pronto  en  elíteatatneiito,  era  un 
acto  p&blico ,  ligado  esencialmente  con  el  orden  polílico.  Por 
medio  dé  la  maDllnliislon  se  daba  á  la:  ^tüdad'  tht  iUdividao 
nuevo;  por  medio  de  la  adopción,  se  absorbía  j  trasladaba  í 
otra  familia  uno  de  sUs  individuos,  y  quizá  opo'dc  l¿s  ^;^^^ 
de  familia;  finálpiente  por  medio  deí  testameqj^o.se  cfesigoabaa 
un  bombre  de  la  ciudad  para  que  ocup  ise  el  lugar  del  moarü^ 
y  representase  jurídicamente  su  persona.  Ahora  bien:  las 
,con^.itWC¡OPea,arií5loerátiftft$.y/.pwítritia»;.  taUeoéid  la  lU^ñtoa, 
no  permiAeo  esla  jajlcnaciojí  en  I^ls  famUiasstni  esAos  poefieaiHir 
dividuost  cUdos  O;  quitados  ala  asoeÍAi^li.,  ó  ttt64iG^^^ff*'  *^ 
situación:  paia^ poder  hacerlo  éstjBaeiiesterqiftelaíiasociaDioa^ 
peroait^f  OU^nJoiiMDps  quejconccurra  a^actOé  ii  ^.  <•[   )i|o  >»  tj 

,  Ivn  «slc  parÜQuIarj existe  ttnaianal<rgia.'<  igna  de.obsérwÉC 
j  84^;PSttt4i^íQntr45Íainaitumisioni.Uia'tóp^ipn:y»eltasi^^ 
to,  sobre  todo  entre  estas  dos  úllimas  instituriones. 

El  pueblo  y  las  curiasxomanas  son  las^que  deben  JeciJirpM' 
si,  aprobando  la  adopción  ó  el  testamento  por  medio  de  una 
ley  curial ;  la  ciudad,  es  decir,  la  citrporácton ,  es  Ja  que  Í^n- 
siente  en  la  absorción  de  u*¿ío  d¿;iu¿  iiidiúduoseoí.óti'^  ümi^ 

.  'I  !  ]  I  m  i  Til,  I un  ■        «"*>  ■  <l^u■.^^>\^  ^ .ijIM'  "nnl  ¡i  i     i  i     '^'     '•' ■  '" 

(2)    G«U.5.1>.  ..;o,.Ji'...i'  '""'•'" 
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6'M  ^n  Miniiriém  Ma >  despoe»  de  su  «aerte »  represeniucdo 
en  la  cía<l«d  portal  otro.    «^  ^ 

Según:  esto  y  eo»  arreglo*  á  este  j[irÍDerpiov  n6  ea  necesario 
doreelu)  espreso 'sobre^ estos  puntos,  ni  reglas  formuladas.  Las  ' 
carias  soberanas  pronunerab,  y  dm  ana  le;  c^da  tei  iiné-eii*' 
nieoesten'"  '    •■       -.:;.-,:-  s    ■•   ■■■■,     -■   :  ,      *  -  r.^  'i  j 
•  Pero  con  el  tteaupo  se  tnvettaéo*  medios  ficllcios;  t^i 
tooéos  jilára  venir  i  parar  aKorisniío  resaltado  con  menoft 
dificultadla.  ISiiprimiAse  6  se  blzotnends  directa  h  ínter?eaciott 
de  la^iiadkdy  ypor  consignierite  empesaroír  á  precisarse  y  foi^  ' 
amlafae  ha  reglas  t^nTénkmtes;  Ya  hemos^  visto  Suministrarse ' 
permedió^dela  TÍndieackHt  ficticia  de  la  libertbd  [la  viniie^^ 
la  ín/al*e"€e«tíe)  V  un  medio  park  efectuar  las  manumirfones  sin 
esperar    al*  empadrwamiento  de    los  ciudadanos,   ni  á   fa 
iDscripcioa'-éii  el  censo;  del   mismo  modo»  una   emanci- 
pación ftetioia  idel  patrimonio  de  la  herencia  snceáira,  ctfn- 
dadri  á  ma!  ctopedte  detesilaméntof  iñdilrei^to  {te$tamentuM 
fefiéi  el  iíbx-iiifr.- Véase  despuealib.  2,  tlt.  10,  C.  1};  del 
ottsisomodb,  ItíS'inanétpAdones  6<^tící as  llegaran  á  bacer  que 
aal|ij<^qaedeltbrbdé  la  patria  potes tfeid,  y  sea  cabeza  de  fami-  ; 
lia  aoM  de  la  muerte  de=  sti  pachre,  poder  que  no  contfedian  al 

Sre,  ni  c) derecho  primitivo,  ni  aán  H  ley  dé  laé  1)oc6  Tá- 
i(fééée  deipoesiíb.  l^tii.  lá,  %.  ñ};  f  del  prapio  modo  en  ^ 
fia,  estas  dos  formalidades  combinadas  Has  mancipaciones  6cti- 
cías  y  k  iñndieía ,  hrm  jure  cetsio)  conaucirón ,  cuando  se  trate 
aoja  de  an  cabeza ,  sino  de  un  hijo  de  familia,  á  una  especie  <)e 
aibpcidn  en  que  se  prescihdii'á  del  concurso  del  pueblo.  No  es 
más  (tue  el  derecho  privado  que  adquiere  predominio  sobre  el  - 
derecnoDÚblioó. 

En  etédo,  la  palabra  adopción  era  una  yez  genérica;  pero 
sedistingoién  dos  clases  de  adopciones:  la  adro¡/acion ^  q\xe  se 
aplicaba  ¿Jos  cabezas  de  familia  mjurii,.  yieL.ndopcionf  pro- 
pla^lente^  dicha',  que  se  referia  á  los  hijos  de  familia  alifni 
juris.  Ambas  diferían  en  sus  formas  y  en  ^s  efectos. 

La  pVíínéra  pertenece  al  derecho  primitiyo  y  orgánico;  la 
MgnndA  re3i4U  de  yarios  medios  ficticios  y  tortuosos. 

La  adroffacion  bac^  pasar  bajo  la  pot^tad  de  otro  á  un  ea* 
beza  de faonlia  con  todos  sus  bienes,  y  las  personas  que  le  es- 
taban éometi^a^*  La  casa  de  que  era  cabeza  se  confundía  con  la  ^ 
dal  adroganie;  ;nó  era  ya  inscrito  en  el  censo  como  padre  de 
familia,  sino  eomo  hijo  ánieamente;  perdía  sus  dioses  do- 
méstieos  y  baci^  suyos  los  lares  de  la  nueva  familia  (tu  Mfcra 
trfifUíhaf)  (1);  ^Uracíonea  imipottantes  para  la  ciudad  y  para 

(4)  C.5.W,J7.8.a,-Ib,e.5e,l5.8.'i.-V«ler.7,7.    ' 
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25i.  fttxuckamwmt.  n»  UkB*  ibbt«  ftm.  i. 
U'f^lifíon»  que  ffecMitabaa  «I  eiHisMliinbiHé  «M  {meU» 
j  la  aprobación  del  colegio  de  los  poiHlfioeé  (1);  y«ii  ouedó 
soffiotíflli  ja  adpogiiQJoii  af  d«recbo  primUifO^  «o  podiendo 
eCeiptuafi^  §mo  «A  virtud  de  una  ley  ccurial  (jMpuU /iiie(aríiai^« 
Pp§gllf((á)i^i86  en  Us  coniieios  a!  adrogante  ai  quería  lomar  i 
ful  I  no  por  su  hijo  Ilegitimo,  al  adrogado  ,  si  quería  serlo,  jal 
pui^U) ^tlo  maodablí ; jf  dadoVque «o  ae  ofusieseel colagioide 
loa  ppMtifices,  se  yeriqcaba  éiitoacea  -la  adrogacion.  De  etla 
injL^rogaiori^:  proviei^e  el  aM>aibro  de  adt^Qchi^  (8).  Biaei»^' 
bai^  dei>0iiio8  decir  qw  poca  tiempo  después. djdiBaDtce 
T^Wf^r  ;  f»n  la  época  en  que  i^lase  ferifioaban  apatenleaieBla 
las  isfunhleaf  por  curias,  le  OQfvirtié  eata  ley  (wialMiana 
m^fia.  foraiaU4ad ;  las  curi^  estaban  r^^eseñta^aá  por  tr^iBU 
lip^or^s  y  otoirg^au  9u  adhesión  á  ia  ad^ofai^oi^  bajo,  la  presi** 
derici.a  de  uo  iii  igisHrado  (Oist.  d^l  iwdk9^  pág.  l$2)i 

Jpll  efecto  d^  la  a  iop^on  fra|piafMnl04i<^a  érivkacer  pauff 
á  jjiíí  hlJQ  de  un^  fai|9ÍUi  á  otra ,  y  parii  eata  #4opcioo  se  pre- 
seotf^  uq  medio  tort^ipsot  una  for«ai^  tietioia  4^  realiíadion.  tedt 
lapatria  potestad  4§  ^qve|  quje  dal^  e«  ^dopoio».  dabiamuaiH 
nicui*ae  al  cah(^za  de  familia  qi|e  adoptaba;  dt)  doede  feai|iUi  qaa. 
|a^  fpriuas  indir^c^s  4^  ef ta  aÍJopqipQ  debieren  ser;  fermat 
propias  pof  una  parte  de  lá  estindpn^  y  por  otra  da  la  C9ai0B 
d^fa  ji^ia  pote^st^d*  $e  campooi^  d^lf  r^ata  aolc^fie^  Ihunida 

— TT — .  ■  ■     ■       ' . "  '     ■        . ■     '..:'."    '  ■    '     w     ■  ■'        .    uta'     '  '.'■>■   j  ■  t  .      *^ 

il)  Paree»,  que  p¡  anji  en  los  úlúmos  tjeiQpot  fie  |t  r^|iiUil|ip,  hfJ|íf  lotf 
esDctintos  para  arreglar  I:i8  condicione^  de  li  adíopcloo,  «ino  que  R[Seguiá  W  ito 
acC(K  un  íierfícho  de  eostumbl^  y  la  deci^on  del 'colegió'  de  lol'  peiótítiii^.nÍB  ^m 
hallamos  an  pasaje  relativo  á  est<)  asunto.  Un  senador,  Glodio,  qriVi^rtríÉt'4 
órd^.f^e  los  plfi^c^joa,  eon  el  ^to  de  l^pen^  tr^boaf  t  y  M^li  en  4ÍfBo|s€ÍMÍI  n 
plebeyo  aue  era  mas  joven  aue  el.  Ipteresia(|lp  Cicerop  en  pfobfir  Ja  WimA^^ 
«(fopcion^  se  cspro^abá  asten  uh'dlsóufs'o  pronunciado  ante  el  colegio  aelos  J^ómí- 
Üces :  .  .,.,.Qtí9d  étí,  Pofríifióét,  jns  adóptióni^ ii^mpb^Wtid&pliifM 
ntufiéñ  proci*€mreiatm  l-heréi  possit  el  gtíumpoiuerie,  iUéxpMñéi^iJ^^i 
dehnde  causa  cuigu^  i^  odnBtíom,  ^fw  raU9  §eiisfiám  §e  di^Mí^^ 
qiKB  sacrorum,  qiMeri  apontfifuium  cqlkgio  $Qlet.  Úw4  ^ityffW(fi^¥* 
ad4plibné  qumihím?  Adopfdi  ánnoi  viginti  hniuilm&nmuiú  Wjfe; . 
rem,  Liberotumm  cait^af^af  pr^reai^potett^  háb^'ubélféfií  im^ 
eliáw  li^eroi.   EiDh(JbredaUís^9Ítwrvputw>^lgHÍ^  Cmí0 

germ  QjfritUerffj^  quwi  iff  (e  eft^ji^Qk,  Pro  dom-  A9*S*  3^) 

ff)    «  Qué  specMs  adoptiímis  dicitur  adfogaUo,  guia  eíf   ~ 
tmrtigtAit^id eHinte^rolfimr,  anvelU'enmqiiéiñ  auá 
tuiá  sWfiUum  £iée;  et  is  qui  ad&pídlüt  ¥é^atMr;éÉñ  idj 
popif($t8  ra^aiur^  an  id  fíerp  jubiatn  (Gaita.  1.  M).^L 
iojermatorio  las  indicf  Cicei;o|i,  Pro  domq^  20.  r  p^r  4a) • 
10.  Vretlás ,  Subeatis,  Quirites^  uli  lÁtdtu  yiuenpt 
ju¥&Í4géqti€lUiut  tíbi  iht,  qvhm ii'títió patke^ftmni,^  , _.- 
nalui  e$^el,  utique  eo  uíUb  neciiqus  ¿a  eum  poUUa^  %i§lutipüfimá9fim 
é$t:  hocitaut  dixi  voi.  Qwfüu^  nno.  - 
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mmif»tí90  0iliem9áiofer  úm  ei  ¡ihrúk  r  y  Vié<1aieemMl  jartdíoa  (tW 
jw^  fif«t>)w  La  'aiaiiGÍ]^oé,.qa«<  debiá  reMlir»6/tr«s  v^e«fé  : 
coD  los  hijos  varooes  en  primer  grado  ,  ptofUijo  la  pér^tda^^' 
U  patria  potestad ,  conforme  á  la  ley  de  la^^  Doce  Tablas  (Hist. 
id  dei'echo,  pá^.  85);  la  cesio/i  jurídica  sirvió  para  que  el  mar- 
giiffadó  decffrase  que  ^1  ij^ijo  perteuecia  ea  cualidad  de  iai  ? i 
liíia^taíl)/,:,./:.    /  •    ... 

Ed  lof.áltioios  tiempos  de  la  república  se  introddjo  la  eos- 
tQBbre  de  declarar  et>  los  testamentos  qaé  se  consideraba  á  tal 
ciudadano  ¡por  hijo,  y  asi  tai  como  Julio  César  adoptó  ji  Octa** 
TÍO;  sTgoioQtío  este  método  alguno»  ot^os  emperadores;  per^ 
pan  que  esta  adopeioa  produjese  aa  efecto  según  ios  antiguos 
piioeipes,-  se  procaraba  hacerla  rátíicnr  por  un  plebiscito  (2): 
porto  demás  no  pptifa  producir  patria  potestad,  dado  que  el 
adoptante  hubia  fallecido,  y  únicamente  daba  derechos  de  suce- 
sión, como  si  hubiera  habido  aquella  potestad. 

£»la  época  dé^Gaydy  Vlpiam  «e  aAipli^ron  las  eotrdib'oiies  , 
de:b3^d<»fifei<mea  por  medio  de  lot  seniado^eonsultós  ^  constf- 
tu^^iie»«;y  da  »lire  toJapor  Ibs  escritos  de  los  jUrispradetites ;  y 
eatuanto^iá  4«6  iovmaff  peí  naHeciam  tales xo'mo  itcabáihois  de 
esfonerJas.  Baneoerá  éstirafto^ue  la  adopción  fe  hieres^'  po^  l!ií 
aa)iOfidad>%iogu»bk)i  (per  p^lumi  audtoriiúte  papti/í)  (Sí), 
tmm  ^áfm  erátia^eala  autoridad  y  haaé  verificaba  ningtina 
asimbkí»»  pc^uUr ;  i^m  embargo,  cesará  e^ta  ^atrañen  rttcér-* 
^A^qiedAOoae  eropleadMi  mas'^ae  ana  c<^remOni^  fteticiií  qaé 
bien  pudo  sobrevivir  á  la  repfábiica  ;'fiíccion  que  pol*  otra  parte 
demMir«((i4jldqibien  eli  Jo  sucesiva,  éoneloyendo  por  háéeVse 


\.pM  U^^fyáaíméM  la  láañcipaeion ,  portpie  ^rá  e Ifüismá  Aiedld 
j  iíim¿  -  'HflioÉ'^^^^^^^  mrfi  acaliíit.  íjoaJí»  falri»  |¿|c$|u(l  del  lalienqof 
S  Í^P*'^'    '^  **'^^^**''  ^^í^*"^*  ^^  cesión  p>t  jure  porque  si  bien  ep  virluc) 
^Hl'iiftMeiftfi^Áf^jbtt^elTiúéWd^  no  lo  era  en  calitjad  do 

UJM^Smii';  «eiattabséA  WiUhkipiO  áé\'í^n\i\áor ,  y  soto  k  cf^ioftí/í  jure  le 
ttbi|i^xjMlidf^  de.i^o.f(!^)FM|(rft/recordar  q«ela  eeooo  injurh,  de  Me  hemoi 
ncM  áiguiias  paláoras ,  era  Ta  reprrsent;icion  ficticia  de  un  proceto.  E^  afietiiñr 
in  qae  qaeria  adoptar  reclamaba  al  hijo  por  suyo ,  por  una  vindicación  simulada, 
iBle  el  magistrado  encargado  de  la  jurisdicción  (vindicabnf) ;  el  padre  no  con- 
^deda,  ;  el  magistrado  dedaraba  nfírtcnPC^T  "^  '"j"  ^^  atl  opta  nía.  Héa^ui  p<Hr^yté 
*I  pataje  de  Auto  Gelio que  pernos  citado,  y  la  ley  4,  en  el  Dig.  4.  7;  dicen  que  no 
Hpadu hacer  la  adopción  mas  que  por  los  maü^istrados,  ante  quienes  pudiesen  inten- 
tarse las  acciones  de  U  ley ,  como  los  pretores ,  los  cónsules  y  loi  prefidontél. 
P)   App.  BeU,  civ.  3.  14.  94.  -       : 

(3)   Gaiw.  4.  99.— ülp.  Reg.  8.  §.  2.  .  ,      ' 
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l«i  adrog«cloMii^  en  Virtud  ét^iú  rescripto  itaperMU-^^-Aiiort 
pMemos.á  .examiAftr  la  legislación  le  I««tiaiáQo  eá  este  punto 
siguü  las  lostitaf iofies. 

J.  '  Adóptio  autem 'duobus  modís  fit,  i.    La  adopcio^  se  luee  de  Aei  ma- 

éúij>rincipaH  rescripto ,  ant  tmp^-  ñeras:  por  r^eriptó  del  principe  i 

rio  magislraiui.  Imperatorii  anctori-  por  la  autoridad  del  magiitriiÉú, 

tate  adop4are  qiii  poieit  eo&  eaifioiiiH  Coa  3a  auterisieisa  del  emperader  m 

quasve  sui  jiirU  suat :  qax  specie^  adop-  adppta  i  loft  homlM'es  ó  mojerai  ]«e  loi 

Uonis  dicitur  adrogatio.  Imperio  magís-  mi   juris ,  especie  de  adopcioa  ne 

tratos  adóptamn»  eos  easve  (jai  giisve  in  se  llama  adrogacioo ;  por  la  aatoríaad 

potestate  nareitam  sant;  sife  primnm  del- magistrado,  á  los  hijoi  somdüdoi 

ffradum  liberoron  obtineaot,  qnalii^  á  la  patria  potesttd  ,  ya  estés  ei  jffi* 

nlias,  filia ;  live  iaferiorem^  qaalis  eit  mer  grado  cono  el  hyo  y  la  hya,  e  sa 

nepos,  neptis,  prooepoi,  proneptis.  otro  inferior,  como  el  nielo  é  líela, 

biznieto  ó  biznieta. 


Princifoli  rescripto.  En  la^época  de  Jnstiniano  se  consenró 
la  adrog^cion  coa  poca  diferencia  tal  como  era  en  su  forma,  ei 
sus  condiciones  y  en  sus  efectos.  Hacíase  por  rescripto  del 
principe  que  solo  debía  dar  »n  autoriíacioncoo'  conocimiento  do 
causa  (^atsM  cognita^.  Se  examinaba  si  el  adoptante  tenia  meaoi 
de  ^0  aftos,  ni  otros  hijos  Jiaturales  adoptivD8>  portpeie  en  f^ 
neral  no  debia  permitirse  la  adopción  á  aquel  que  podía  téier 
auo  biios  por  si  mismo,  ó  que  los  tenía  ya;  con  todo  era;ba8tanta 
para  optenei?  la  autorización  imperial ,  abotifostromo^anaoofei^ 
medad  ó  el  deseo  de  adoptar  á  un  pariente  (1). 

Imperio  magistreÁMi.  Justiniano  mddíGcó  la'addpcioniNí^ 
píamente  dicha  en  su  forma  y  en  sus  efectos;  en  su  forma, 
porque  suprimiendo  la  mancipación  y  la  cesión  s'n  jsire,  decídié 
el  emperador  que  bastaba  estender  ante  el  magistrado  compe- 
tente y  en  presencia  de  las  partes,  un  instrurnenta  énfl^ 
constase  la  adopción ,  con  el  consentimiento  reunido  dol'vm 
daba ,  del  que  recibía  y  del  que  era  dado  en  adopción  (Su  Sk 
embargo,  por  parte  de  éste  ultimo  bastaba  con  que  no Ihwlim 
oposición  [eo  qai  adopíatur  non  contradiceníé) » de  donde  sef|PM 
que  podia  darse  en  adopción  hasta  niños  que  todavía  no  halNi^ 
sen  [etiam  infantem)  (3).  Respecto  á  las  alteraciones  bechm^g 
los  efectos  de  la  adopción,  se  espondrán  en  el  p'^'^ 
siguiente. 


(t)   D.  t.  7. 15.  S.  2  y  tig. 

h)    G.  8.  48.11. 

P)    D.4,7,42.f.Medesl. 
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ll.  Sed  hedie  ex  noitra  constitolione,  2.  Mas  hoT  día ,  segín  naeitra  cont^ 
evn  filias  familias  á  patre  natarali  extra-  titiicion ,  cuartdo  el  padre  natural  dá  á  su 
n$<B  personm  ia  adoptionein  datar,  jara  hijo  de  faiñilia  eo  adopción  á  una  per^ 
paCrisBataralisiiiiiimedissoWnator,  nec    ióná  éiireña^  no  pietde  iingino  de 

qaiciiaain  ad  patren  adoptÍTum  transit,  sas  dereckos;  nin^no  de  e«t«s  pasa  al 

lec in potestate  ejusest,  licetab  intestato  padre  adoptivo,  ni  gacda  ei  hijo  najo  la 

laeceisionis  ei  á oobis tríbnla sint. Si  vero  potestad  de  éste  último^  á  pesar  de  qaé 

Íater  naloraÜs  non  eMraneo ,  sed  afo  le  coacedattos  derechos  de  incesion  ab 

lii  soi  materno;  vel  si  ipse  pater  nata-  inteitaíó»  Por  d  toatrario »  cuando  se 

ralis  foerít  emaacipatos,  etiam  avo  pa-  di  el  hijo  en  adopción  por  su  padre  aa» 

terao  vel  proavo  simili  modo  paterno  fel  tural  fwáun  esiraño,  sino  á  sa  abaelo 

BMtemo  miiiro  suam  dederit  in  adoptio-  materno,  ó  bien  si  ha  nacido  de  na  hijo 

aen:  hoc  casa,  qnia  eoncarront  in  unam  emancipado ,  á  su  abuelo  paterno,  ó  anij^v 

persoaam  et  nataralia  et  adoption  is  jnra,  á  su  bisabuelo  paterno  ó  materno,  entoa* 

naaet  stabile  jos  patria  adoptifi,  et  aa-  ees,  por  concurrir  en  ana  misma  persona 

tiralt  Tincólo  copulatom ,  el  legitimo  los  derechos  qoe  dan  la  aatoraleza  y  la 

a^optionis  modo  coostrictom,  lut  el  in  fa-  adopción ,  dejamos  al  padre  adoptivo 

■illa  et  ia  potestate  hnjasmodi  patns  todos  aus  derechos,  rondados  en  an  lazo 

adoptífi  sit.  aataral  y  legalmeate  establecido  por  la 

adopción ,  de  modo  qoe  pase  el  hijo  á  so 
potestad  y  á  su  familia. 

BxtraneoB  penónos.  Ed  virtud  de  calas  alteraciones  hechas 
por  Jastiniano ,  es  menester  distinguir  en  la  adopción  propia* 
mente  dicha  dos  casos:  1.^  aquel  en  que  un  padre  dá  an  hijo  ea 
adopción  á  un  estraño  (exiraneo) »  entendiéndose  por  esirailo 
caaii|uiera  que  no  es  ascendiente;  2.^  aquel  en  que  se  dá  á  un 
•iceadiente. — En  el  primer  caso  pierde  la  adopción  su  carácter 
primiÜTOf  no  pasa  el  hijo  á  la  patria  potestad  del  adoptante» 
Bo  entra  en  la  familia  adoptiva ,  y  no  adquiere  ningún  derecho 
de  agnación.  Todo^  lo^  efectos  de  la  agnación  se  reducen  i  esta- 
Mecer  en  las  costumbres  una  especie  de  relación  ficticia  de 
Mernidad  j  do  filiación  entre  el  adoptante  v  el  adoptado ,  y  á 
dar  i  este  6ltimo  un  derecho  do  sucesión  ab  intestaío  sobre  ia 
herencia  del  adoptante.  Importa  notar  estas  palabras :  derecho 
de  sacesion  ab  inleslalo.  Kl  adoptado  no  puede  suceder  sino 
dundo  no  hay  tesla.nento,  puc^  si  el  a  loptatite  hace  alguno» 
fUedará  en  liberta  I  do  no  dejar  al  adoptado  mas  que  lo  que 
fttiera,  v  aún  podrá  no  darle  nada  (1);  cosa  que  no  sucede 
^oamlo  hay  patria  potestad,  pues  ya  veremos  que  ningún 
^0  legitimo  podía  ser  despojado  totalmente  de  la  herencia 
Paterna  (9).  Pero  precisamente  por  lo  mismo  que  no  entraba  en 
Mfitinilia  del  adoptante,  no  salia  fl  hijo  dado  en  adopción  de  su 

^ 

(I)  Lieeatiam  damns  tali  adoptivo  palrí ,  id  est,  estraaoo ,  si  volaerít,  aihil  ei 
^aMato  reliaqaere;  sed  qnidqnid  ei  reliqncntt,  hoc  liberalitatis  sit  et  non  legitimo 
^■w^  adstriclum  (C.  8.  48.  10.  %,  I). 

9)    lasl.  í.  18. 

TOMO  1.  17 
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familia  nataral ,  ni  perdia  ninguna  de  sas  ventajas ;  de  donde 
resaltaba  que  tenia  sobre  la  herencia  del  padre  nataral  los  de- 
rechos de  hijo  legilioio,  y  sobre  la  del  padre  adoptivo  derechos 
ab  inféstalo.  ¿Cuál  era  el  objeto  de  estas  modiíicaciones?  Jusii- 
niano  lo  espone  en  su  constitución  ^1):  antiguamente,  el  hijo 
que  salia  de  la  familia  paterna  perada  sus  derechos  á  ella,  sí 
después  quedaba  escluido  por  emancipación  de  la  familia  adop- 
tiva ,  perdia  también  sus  aerechos ,  y  se  hallaba  asi  despojado 
por  los  dos  lados.  Los  pretores  habian  procurado  subsanar  este 
inconveniente,  pero  no  habiéndolo  hecho  sino  en  parte  (2), 
quiso  Justiniano  hacerle  desaparecer  entei  amante. — Cuando  el 
cabeza  de  familia  habia  dado  en  adopción  no  á  su  hijo,  sino  á 
su  nieto  ó  nieta,  era  aplicable  también  todo  lo  que  acabamos  de 
decir,  pero  con  alguna  restricción;  porque  si  el  abuelo  fallecía 
en  una  época  en  que  no  eran  herederos  suyos  el  nieto  ó  niela« 
porque  iban  precedidos  en  la  familia  por  su  padre,  entonces, 
no  teniendo  sucesión  en  la  familia  natural,  consrrvaban  intac- 
tos en  la  adoptiva,  aunque  estraña,  los  derechos  que  daba  ea 
otro  tiempo  la  adopción  (3).  ■ 

Non  exlraneo.  Es  decir,  á  un  ascendiente.  Nótese  bien  esto: 
sucedia  entre  los  romanos,  que  un  abuelo  y  aun  el  mismo  padre 
adoptaba  á  su  propio  hijo.  ¿Por  qué?  Porque  un  abuelo  y  un 
padre  no  tenian  muchas  veces  la  patria  potestad  sobre  su  nieto 
ó  hijo,  y  el  único  meüo  de  adquirirla  era  la  adopción  (4).  Alga- 
nos  ejemplos  ilustran  este  punió.  Primer  ejemplo:  ningún 
abuelo  materno  tenia  en  su  potestad  ni  en  su  familia  á  los  hijos 
de  su  hija;  si  queria  adquirirlos  y  darles  derechos  de  sucesión» 
era  preciso  que  los  obtuviese  de  su  yerno  en  alopcion. — Segun- 
do'ejemplo  :  un  hijo  de  familia  ha  emancipado  á  su  hijo;  éste 
se  ha  casado  y  ha  tenido  hijos ,  y  éstos  hijos  nacidos  después  de 
la  emancipación ,  no  están  en  poticr  de  su  abuelo.  Si  quiere  éste 
último  adquirirlos ,  es  menester  que  los  reciba  en  adopción. — 
Tercer  ejemplo :  un  cabeza  de  familia  tiene  bajo  su  potestad  á  su 
hijo  y  á  los  hiios  de  éste:  emancipa  al  primero  y  retiene  á  los 
segundos. — Bi  padre  emancipado  se  encuentra  con  que  no  tiene 
bajo  su  potestad  á  sus  propios  hijos,  y  si  quiere  adquirirlos  y 
darles  derechos,  es  preciso  que  los  obtenga  en  adopción  de  su 
abuelo. — En  todos  estos  casos  y  otros  semejantes,  se  vé  que  la 
adopción  hecha  por  el  ascendiente  no  tiene  mas  objeto  que 
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adquirir  la  patria  potestad,  y  dar  al  hijo  derechos  de  sucesión 
legitima.  Asi  Justiniano  le  conserva  sns  efectos ;  la  patria  potes- 
tad se  encuentra  como  antos  destruida  por  aquel  que  dá  ep 
adopción,  y  transportada  al  ascendiente  que  recibe.  Ademas, 
ballüodose  unido  ya  este  ascendiente  al  adoptado  por  los  vín- 
culos de  la  sangre,  no  es  de  temer  que  le  emancipe  sin  causa  y 
le  despoje  de  su  herencia ;  y  este  es  el  motivo  principal  que 
indica  Justiniano  (1). 

II[.    Cam  autcm  impubes  per  pria-  5.     La  adrogacion  de   un  impúber 

cipale  rcscriplum  adrogalur,  causa  cog-  hecha  por  rescrip^p  del  principe,  solo  se 

Bita  adrogalio  permiltilur,  ct  exquiri-  permite  con  conocimiento  do  cansa  ,  y  se 

tur  cansa  adrogntionis  an  honasta  síf^  imh^a  si  la  causa  de  eUa  es  honesta 

sxpedtatque  pupUln.  El  cam  qui-  y  ven'ajosa  al  pupilo.  Ademas  la 

busdam  condifionihns  adrogatio  fít,  adopción  no  se  hace  sino  con  ciertas 

ide$t,  ut  caveat  euirogaíor  personm  condiciones,  que  son  estas:  el  adrogante 

puSHcm^  si  inlra  pubcrtatem  pupillns  áehe  dar  caución  auna  persona  pú- 

dee«sseríl,   restitulurum  se   bona  illís  Mira,  onc  si  el  pupilo  muere  antes  déla 

qoi,  si  adoptio  facta  non  csset,  ad  suc-  pubertaa  restituirá  sus  bienes  á  aquellos 

c^ionem  ejus  vcnturi  essent.  ítem  non  que  le  hubieran  sucedido  sin  la  adopción; 

alíter  emancipare  cum  polest  adrogator,  y  del  mismo  modo  no  puede  emanciparle 

BÍsi  cansa  cogníta  dignus  emancipatione  mas  que  probando  el  magistrado  que  ha 

focrit,  et  Innc  sua  bona  ei  rcddat.  Sed  ct  merecido  la  emancipación  ,  en  cuyo  caso 

tidecedenspater  eum  exheredavcrit,  vel  debe  devolverle  sus  bienes.  Pero  sí  le 

viras  sine  justa  causa  emancipavorit ,  ju-  desheredase  al  morir,  ó  le  emancipase  en 

l>ebirqiiartam  purtem  ei  bonorum  snorum  vida  sin  motivo,  será  condenado  á  dejarle 

rslioqnerc,  fidelicct,  prxter  bona  quo)  la  cuarta  parte  de  sus  propios  bienes, 

>dpatrem  adoptivum  iranstulit,  el  qno-  ad^'mas  bien  entendido  do  aquellos  que 

roo  commodam  ei  postea  adquisivic.  el  pupilo  le  ha  transferido  en  el  momen- 
to de  la  adopción  ó  adquirido  en  lo 
sucesivo. 

La  adopción  hecha  por  la  voluntad  íel  cabeza  de  familia  y 
por  medio  de  emancipaciones  y  de  la  cessio  injure ,  se  aplicaba 
á  lodos  los  hijos  que  estaban  bajo  potestad,  sin  distinción  de 
jdadni  sexo;  pero  la  adrogacion  hecha  por  los  Comicios  con 
interrogatorio  del  adoptante,  del  adoptado  y  del  pueblo,  no 
podia aplicarse,  en  la  épora  en  que  era  formal  esta  solemnidad, 
¡^3^ac  á  los  ciudadanos  que  coiistiluian  parte  de  los  Comicios; 
las  mujeres  y  los  impúberes  estaban  csc'uidos  de  ella.  Una  cons- 
lUucion  de  Anlonino  Pío  permitió  la- mlrogacion  de  los  impú- 
*^rcs;  respecto  á  la  de  las  mujeres,  Gayólos  dice  que  no  se 
permitía  en  su  tiempo  (2) ;  ni  lo  era  tampoco  en  la  época  de 
Jj'piano,  cuyos  términos  son  estos :  «Per  poputum  vero  romamim 
f^mincB  quidem  non  adrof/antur.  Pupilli  antea  quidem  non  pole^ 


(y   ^"  0.  48.  10.  princ.  in  fin. 
P)   Caius.  !.§§.  101  y  102. 
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rant;  nunc  autem  posiunt  ex  comtitutione  divi  Ánionini  Pü  (1).« 
Pero  un  fragmento  del  Dif^esio  nos  rouestra  que  en  tiempo  de 
Jusliniaoo  se  permitía  la  adrogacion  de  las  mujere<«,  lo  mismo 
que  la  de  los  hombres:  uNam  et  feminm  ex  rescripto  principii 
aárognri  poisunt »  (2).  Asi.  pues,  podían  adrogarse  lasmajeres 
7  los  impúberes,  OD*ervando  con  estos  últimos  ciertas  condi- 
ciones. 

An  honeila  sil^  expediatque  pupiV^»,  Guando  se  trataba  de  la 
adrogacion  de  un  impúber ,  üdemas  de  las  invesligacionen  ordi- 
narias, era  menester  examinar  si  el  adrogante  obraba  por  üq 
sentimiento  honesto:  considerdcion  que  no  debe  sorprendernos 
en  las  costumbres  de  los  griegos  y  romanos ;  cuál  era  la  conducta 
y  reputación  del  adrogante;  cuál  su  fortuna  y  la  del  pupilo 
comparada  con  la  suya ;  en  una  palabra ,  si  la  adrogacion  era 
honoriGca  y  ventajosa  al  pupilo. 

Cum  quihusdam  conditionihus.  Todas  estas  condiciones  te- 
nían por  objeto  impedir  que  en  vez  de  hallar  el  pupilo  una  ven- 
taja en  la  adrogacion,  encontrase  la  pérdida  de  su  fortuna.  En 
efecto,  llevaba  todos  sus  bienes  á  la  familia  del  adrogante,  con- 
forme á  las  reglas  de  la  patria  potestad ,  y  se  quería  que  no  los 
perdiese.  Ademas  podían  acaecer  varios  casos:  1.^  que  muriese 
el  pupilo  antes  de  la  pubertad;  2.®  que  fuese  emancipado  6 
desheredado  sin  causa  antes  de  la  misma  edad ;  3.°  que  lo  fuese 
con  justa  cansí;  4.®  que  entrase  en  la  pubertad  sin  sucederle 
na  ia  de  esto.  En  el  primer  caso,  en  vez  de  guardar  el  adrogante 
los  bienes  del  pupilo,  debía  devolverlos  á  sus  herrderos  natu- 
rales; en  el  segundo  4cbia  devolverse  los  bienes  al  mi>mo  pu- 
pilo, con  mta  la  coarta  parte  de  los  bienes  propios  del  adro- 
gattte,  porque  este  último  no  debía  usar  caprichusamentc  de  la 
adrogacion  emancipando  ó  des  leredando  sin  causa.  Esta  cuarta 
parte  se  llamaba  Cuarta  Aiito.'iina  {quarta  D.  Pii),  porque;  como 
dejamos  dicho,  Autuniuo  fué  el  autor  de  estas  disposiciones.  En 
el  tercer  caso  el  adrogado  no  hacia  mas  que  recobrar  todos  sus 
bienes;  y  fínalinente  cu  el  cuarto,  llegado  á  la  pubertad,  podía 
reclamar  contra  su  adrogacion,  y  si  probaba  que  le  era  desven- 
tajosa, quedaba  emaoeipado  y  recobraba  todos  sus  derechos  (3). 

(i)  Ulp.  Reg.  8.  1 .  5.  Obicrfese  que  on  esta  época  la  iatcrvcDcioD  de  las  ca- 
rias no  era  mas  aue  una  ficción  (véase  U  ná^.  254). 

(S)  D.  i .  7.  21.  Los  compiladores  del  Digosto  atribuyen  este  fragmento  k  Gayo, 
pfro  evidentemente  es  una  do  las  alteraciones  de  que  ya  hemos  hablado  ( Hist,  del 
derecho^  pág.  339).  Triboniaoo  i  sus  colaboradores ,  aueriendo  variar  en  este 
pnato  el  antiguo  derecho ,  hacen  docir  á  Gap  lo  contrario  de  lo  que  dijo. 

(3)  El  ti  pubes  faclus  non  ex  pediri  ubi  in  potestatem  ejus  redigi 
prooaverit,  mguum  est  emancipari  eum  a  paire  aaopíivó ,  atque  Ha  prii- 
Unumiui  recuperare.  (D.  i.  7.  fr.  32  y  33. 
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Si  no  reclaoiaba,  ó  si  no  admitía  sa  reclamación,  se  hallaba  la 
adrogacion  confirmada  ,  y  producía  todos  sus  efectos. 

Caveat  pertona  publica.  Con  estas  palabras  se  designa  i  las 
personas  encargadas  en  cada  ciudad  de  llevar  los  registros  pá- 
blicos  (fahulos)^  en  los  cuales  dcbia  inscribirse  varios  instrumen* 
tos,  como  ciertas  donaciones,  cauciones,  etc.  Estas  especies  de 
escribanos,  se  llamaban  tabularii^  y  Teófilo  dice  también  en  su 
paráfrasis  que  el  adrogante  debe  dar  caución  á  una  persona  pú- 
blica, es  decir,  añade  TaéouUopíq)  (lahulario).  En  otro  tiempo  se 
daba  este  cargo  á  esclavos  públicos  ó  particulares  con  el  con* 
seotimiento  de  su  amo  (1) »  y  por  esta  razón  dicen  $ervo  publico 
los  fragmentos  de  Ulpiano  y  Marcelo  citados  en  el  Digesto  (2); 

To  Arcadio  y  Honorio  exigieron  que  se  confiase  solo  á  hom- 

rcs  libres  (3). 

IV.  Minorem  natu,  majorem  non  4.  Nadie  puede  adoptar  ú  otro  de 
posse  adoptare  ptacet.  Adoptio  eoim  na-  mas  edad  que  él ;  porque  la  adopción 
toram  iinitatar:  et  pro  moii»tro  est,  ut  imita  á  la  naturaleza,  y  es  contra  la  na* 
Bajor  8Ít  Glius  qnam  pater.  Drbet  itaque  turalcza  que  el  bijo  tenga  mas  edad  que  el 
is  qui  sibi  filium  per  adoptionem  vel  padre;  asi  que  debe  elqne  toma  un  hijo 
adrogationem  facit,  plena  puberlotet  por  adopción  ó  adrogacion  tener  la  píe- 
la eit,  decem  et  octo  annis  precederé.  na  pubertad  mas  que  él ,  es  decir, 

diez  y  ocho  aftos. 

Plena  puberíate.  La  pubertad  propiamente  dicha  se  fijaba 
para  los  hombres  á  los  14  años,  como  ya  sabemos,  y  la  pubertad 
plena,  llamada  a<<i  porque  entonces  habia  adauirido  todo  su  des- 
arrollo aún  en  las  personas  mas  tardias,  á  los  18  años  (4).  No 
encontramos  con  respecto  á  la  edad  del  adoptante  y  adoptado  mas 
regla  que  la  de  este  párrafo;  y  ya  sabemos  que  un  impúber, 
aunque  sea  niñOt  puede  ser  adoptado  ó  adrogado,  y  que  la  edad 
del  adoptante  no  es  limitada,  aunque  sin  embargo  no  se  permite 
U  adrogacion  fácilmente  á  las  personas  de  menos  de  60  años, 
porque  pueden  esperar  tener  todavía  hijos  (5). 

V.  Lieet  antem  et  in  locum  nepotis  5.    Be  puede  adoptar  por  nieto  ó 
wl  pronepotls ,  neptis  vel  proncptis ,  Tel  nieta,  biznieto  ó  biznieta,  aun  cuando 
deineeps  adoptare,  ^tianiris  filium  quis  no  se  tengan  hijos, 
nonllabeat. 

Según  se  adopte  á  uno  por  hijo,  nieto  ó  biznieto ,  la  adop* 


i 


0    7  9% 

D.  46.  6.  5.  f.  Ulp.  Ib.  I.  7.  18.  f.  Marcell. 
,  )    C.  10.  69.  3. 
4 1    Theoph.  h.  t. 
%    D.  l!  7.  15. 
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cion  produce  efectos  diferentes  en  el  grado  de  parentesco,  y 
por  consigaiente  en  las  prohibiciones  del  matrímionio  j  en  los 
derechos  de  tutela  y  sucesión.  Si  uno  es  adoptado  como  hijo,  se 
baila  en  el  primer  grado  respecto  al  adoptante,  es  hermano  de 
los  hijos  que  puede  tener  éste  último,  y  el  tio  de  sus  descendien- 
tes con  quienes  no  puede  casarse  hasta  eí  infinito.  Si  es  adoptado 
como  nieto,  está  en  segundó  grado  con  relación  al  adoptantet  j 
es  sobrino  de  los  hijos  de  éste  último,  con  cuyos  (r!escendientes 
puede  casarse ,  porque  no  es  mas  que  su  primo. 

QtUítnvis  filium  quis  non  habeat.  De  que  la  adopción  imite 
á  la  naturaleza,  hubiese  podido  deducirse  que  para  adoptar  á  un 
nieto ,  era  menester  tener  ya  un  liijo  (filium  et  non  filiam^  por- 
que los  descendientes  de  una  hija  no  están  jamás  bajo  la  potes- 
tad del  abuelo  materno).  Esta  objeción  es  la  que  aquí  s^pre- 
viene,  pues  en  efecto,  basta  que  el  que  adopta  á  un  nieto 

fmeda  ser  su  abuelo  naturalmente ,  con  tal  que  tenga  dos  veces 
a  edad  de  la  pubertad  respecto  á  él. 

VI.     Et  tam  fíjium  alicnum  quis  in        G.     Y  se  puede  adoptar  al  hijo  de 
locum  nepotis  adoplarc  potcst  quum  ne-    otro  por  nieto,  como  al  nieto  por  hijo, 
potem  in  locum  (ilii. 

Vil.    Sed  si  quis  nepotis  loco  adoplet,  7.    Pero  si  se  adopta  á  un  nielo,  su- 

Tel  quasi  ex  eo  filio  quem  habct  jam  poniéndole  nacido  de  un  hijo   ya 

adoptatum,  vel  quasi  ex  illo  qucm  natu-  adoptado,  ó  do  un  hijo  natural  que  tiene 

raiem  in  sna  potestato  habet:  eo  casu  et  uno  bajo  su  potestad,  debe  este  hijo  con- 

filias  consentiré  debct,  ne  ci  invito  suus  sentir  en  la  adopción,  para  que  no  le  dé 

heres  agnascatur;  sed  ex  contrario,  si  contra  su 'noluntad  un  heredero  sujo; 

aTtts  ex  filio  nepotem  del  in  adopto-  mas  por  el  contrario,  el  abuelo  puede 

nem^  non  esl  neccsse  filium  consentiré,  dar  en  adopción  á  sn  nieto  sia  el 

consentimiento  del  hijo. 

Quasi  ex  eo  filio.  Guando  se  adoptaba  á  alguno  por  nieto, 
podía  hacerse  de  dos  maneras:  J.**  sencillamente  y  sin  desig- 
narle por  padre  ningún  individuo  de  la  familia  {incerío  nahÁs); 
2.®  designando  por  padre  á  uno  de  sus  hijos  (quasi  ex  filio)  (1). 
La  diferencia  entre  ambos  casos  era  grande.  En  el  primero 
entraba  el  adoptado  en  la  familia,  como  un  nielo  cuyo  padre 
hubiese  muerto;  era  sobrino  solamente  de  todos  los  hijos  del 
adoptante,  y  á  la  muerte  del  cabeza  dfe  familia  quedaba  libre, 
y  por  consiguiente  heredero  suyo.  En  el  segundo  caso  entraba 
el  adoptado  como  nieto  del  cabeza  de  familia ,  y  como  hijo  de 
aquel  que  se  habia  designado ;  á  la  muerte  del  cabeza,  no  que- 
daba libre,  sino  bajo  la  potestad  y  en  la  familia  de  aquel  á  quien 


(1)    D.  1.  7,  43.  f.  Pomp. 
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se  había  designado  por  sir  padre,  y  con  relación  á  éste  era  here- 
dero suyo.  Había,  paes,  realmente  dos  adopciones  en  una,  y 
era  preciso  el  consentimiento  de  los  dos  adoptantes,  el  abuelo 
y  el  padre. 

Del  in  adoplionem.  Ya  hemos  esplicado  en  la  pág.  227  el 
principio  en  que  se  apoya  esta  regla. 

yjll.    In  plurimis  autem  causis,  8.    Bajo  muchos  aspectos ,  el  hijo 

adsimilatur  is  qni  adóptalas  vel  adrogn-  adojilado  ó  adrogado  so  asimila  al  hijl 

(01  est,  ei  (\m  ex  legitimo  matrimonio  nacido  de  legítimo  matrimonio;  y  nsr 

Batas  est.  Et  ideo  ú  quis  per  imperato-  so  puede  dar  en  adopción  á  otro  aqueó 

ren,  reí  apad  prstorem,  vel  praasidem  que  ha  sido  adoptado  por  rescripto  del 

proviocis  Hon  exíraueum  adoptavcrit,  príncipe,  ó  ante  el  magistrado ,  si  no  fuese 

potesl  eumdem  in  adoplionem  alii  daré,  eslrano. 

In  plurimis  causis»  Ya  sabemos  cuáles  son  los  efectos  de  la 
adopdon.  Cu  indo  el  adoptado  pasa  bajo  la  patria  potestad  del 
adoptante,  entra  en  su  familid,  se  hace  agnado  de  los  indivi- 
daos  de  esta  familia,  y  por  consiguiente  su  cognado,  pues  la 
cognación  es  el  parentesco  en  general:  nQui  in  adoplionem 
rfaíur,  his  quibus  ngnascitur  et  cognatus  fil:  quibus  vero  fton 
agnascitur  nec  cognatus  fitn  (1).  El  cabeza  de  familia,  que  tiene 
sobre  ¿I  la  patria  potestad,  puede  disponer  de  él  como  de  sus 
demás  hijos,  y  por  consiguiente  darle  en  adopción  á  otro. 

Non  extraneum.  E^^ta  circunstancia  es  necesaria  para  la 
adopción  propiamente  dicha,  pues  sin  ella  no  habrá  patria 
potestad. 

K.    Sed  et  íllud  utriasquo  adpptionis        9.     Hay  esto  de  común  en  ambaí 

commaDe  est ,  quod  et  ii  qui  generare  non  adopciones ,  que  les  que  no  pueden  engen- 

possant,  quaíessnntspadones,  adoptare  drar,  como  los  ímpolcntes,  pueden  adop- 

possQDl;  castrati  autem  non  possunt.  lar ;  pero  los  castrados  no  pueden. 

Esta  diferencia  proviene  di3  que  en  el  impotente  no  es  tan 
completo  ni  tan  manifíisto  el  vicio  de  organización  para  que 
sea  contrario  á  la  naturaleza,  el  suponer  que  el  que  parece  im- 
potente tenga  un  hijo;  y  tanto  mas,  como  lo  observa  TeóGlo, 
caanto  que  muchas  veces  se  vé  desaparecer  el  vicio  que  produ- 
cía la  impotencia ;  pero  en  el  castrado  no  sucede  lo  mismo, 
siendo  cosa  evidentemente  contraria  ¿  la  naturaleza  el  suponer 
que  tenga  hijos,  y  por  esto  no  le  permitían  los  romanos  el 
adoptar,  sin  embargo  de  que  la  adopción  tuviese  por  objeto 
principal  el  dar  legalmente  hijos  á  los  que  naturalmente  no 
pueden  tenerlos. 


(1)    D.  1.  7.  25.  f.  Paul. 
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X.  Femia»  quoqae  adoptare  non 
possunt;  quia  nec  naturales  liberoi  ia  ina 
potealate  babent;  sed  ex  indalgentia  prín- 
cinii,  ad  tolatinm  liberoram  amÍMorum 
laoptarc  possunt. 


fO.  Tampoco  las  mujeres  pueden 
adoptar,  porque  no  pueden  tener  bajo 
su  potestad  ni  aun  i  sus  hijos  naturales; 
pero  la  beneTolencia  imperial  puede  con- 
cederles el  permiso,  como  un  coninelo 
en  la  pérdida  de  sus  propios  bíjos. 


Asi  es ,  como  por  ana  constitución  de  Diocleciano  y  Maxi- 
miaño ,  se  permite  la  adopción  i  una  madre  que  ba  perdido 
sus  hijos.  En  este  caso  la  adopción  no  produce  jamás  patria 
potestad,  sino  que  establece  entre  la  madre  y  el  hijo  adopÜTO 
yinculos  semejantes  á  los  que  existen  entre  la  madre  j  sos 
propios  hijos :  aEi  eum  perínde  atque  ex  teprogeniium^  ai  vicem 
naluralis  legitimique  fUii  habere  permiUimusT»  (1). 


XI.  lUud  proprium  ett  adoptio- 
nis  illius  qusB  per  sacrum  oracnlum  fit, 
quod  is  qui  liberes  in  poteslate  habet ,  si 
se  adro(|[andum  dederít,  non  solum  ipse 

fioteslati  adrogatoris  subjÍGÍtnr,sed  etiam 
íberis  ejus  iu  ejnsdem  fiunt  potestate, 
tanquam  nepotes.  Sic  enim  divus  An- 
gustus  non  ante  Tiberium  adoplavit,  quam 
IS  Germanicum  adeptavit,  ut  protinus, 
adoptione  facta ,  incipiat  Germanicus 
Angustí  nepos  esse. 


1 1 .  Tiene  esta  propiedad  la  adop< 
clon  becba  por  rescripto,  que  si  un  padre 
que  tiene  Jos  bijos  en  su  poder  se  dé 
en  adrogacioB ,  no  solo  pasa  él  mismoiel 
dominio  del  adrogantc ,  sino  también  su 
hijos  en  el  concepto  de  nietos;  y  asi  faé 
que  Augusto  no  quiso  adoptar  á  Tiberio 
basta  que  éste  adoptó  á  Germánico,  psri 
ijue  inmediatameute  después  de  la  adop- 
ción, se  bailase  Germánico  nieto  de 
Augusto. 


Illud  proprium  e$i.  No  sucede  lo  mismo  en  la  adopdon 
propiamente  dicha ,  porque  el  hijo  de  familia  dado  en  adop- 
ción ,  aunoue  esté  casado  y  tenga  hijos,  no  los  tiene  jamás  bajo 
su  potestaUt  hallándose  61  en  poder  del  cabeza ,  que  puede  ce- 
derle en  adopción  y  retener  á  sus  hijos. 


XII.  Apud  Catonem  bene  scriptum 
rcfert  antiquitas,  senros,  si  á  domino 
~doptali  sint,  exhoc  ipso  posso  liberan. 
We  et  nos  eruditi ,  in  nostra  constitu- 
ye etiam  eum  senum  quem  domious 
|tis  interYenientibus  filium  sunm  nomi- 
▼eral,  libernmconstituímus,  licethoc 
1  jus  fliíi  accipiendum  non  sufflciat. 


12.  Por  los  antiguos  sabemos  haber 
escrito  Catón  muy  acertadamente,  que  sí 
los  esclavos  eran  adoptados  por  sa  seflor, 
en  este  solo  hecho  quedaban  libres,  lu- 
truidos  do  esta  deoision ,  hemos  estable* 
cido  en  nuestra  constitución ,  que  un  ei- 
clavo  á  quien  en  un  acto  publico  baja 
dado  su  amo  el  título  de  hijo,  quede  libre, 
sin  embarffo  de  que  esto  no  baste  pan 
darle  los  derechos  de  hijo. 


La  adopción  de  un  manumitido  solo  se  permitía  i  su  pa- 
trono f  sin  lo  cual  se  hubiera  perjudicado  á  los  derechos  de 


(i)    C.8.48.  5. 
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palrofialo  (1] ;  pero  en  cuanto  á  la  adopción  no  era  rálida.  Este 
)Mifta)e  nos  manifiesta  qne  antiguamente  bastaba  para  dar  ia 
libertad  al  esclavo  adoptado;  j  en  cuanto  á  los  demás  ¿pro- 
ducía este  modo  indirecto  de  manumisión  los  mismos  efectos 
que  las  manumisiones  solemnes  por  el  censo »  la  vindicla 
T  el  testamento ,  ó  no  hacia  mas  que  dar  una  libertad  de 
becbo? 

Nada  hay  que  nos  lo  demuestre ;  Ju>tiniano  ia  ha  incluido 
entre  los  modos  que  sanciona  en  la  constitución  ja  ciladá 
página  188. 

La  adopción  no  era  indisoluble:  el  adoptante  podia  destruirla 
ficilmentef  ya  emancipando  el  adoptado,  ya  dándole  en  adop- 
ción á  otro  no  estrailo.  El  hijo  una  tcz  escluido  de  la  familia» 
no  era  agnado  ni  cognado  de  ninguno  de  los  individuos  ,  que- 
dando rotos  todos  los  tIucuIos  ,  escepto  las  prohibiciones  de 
matrimonio  que  existian  aun  entre  el  adoptante  7  el  adoptado: 
Jn  omni  f ere  jure  ^  finita  patris  aioplivi  poieUaie,  nullumex 
prístino  retinetur  vestigium  ^2).»  Una  vez  disuelta,  no  podia 
renovarse  la  adopción  entre  las  misoias  personas :  «J?um,  quem 
qms  adoptavit »  emanciocUum  vel  in  adoptionem  datum ,  itervm 
nen  poteet  adoptaren  (3). 

PODER  BEL  MARIDO  80RRE  LA  MUJER  {manw). 

El  matrimonio,  aunque  fuese  legitimo  [juitce  nuptice),  no 
podia  por  si  solo  producir  la  potestad  marital;  la  mujer  quedaba 
Mjo  esta  potestad  (m  manum  conveniehat)^  de  tres  maneras:  por 
el  oso,  la  confarreacion  ó  la  coencion  (tim«  farreo ^  coemp- 
tioñe)  (Hist.  del  derecho^  pig.  107).— !••  Por  el  uso  (ueu). 
Segan  las  Doce  Tablas,  los  objetos  muebles  se  adquirían  por  el 
USO,  es  decir ^  la  posesión  de  un  año:  este  modo  de  adquirir 
(mucapio)  se  aplicó  también  á  la  mujer,  la  cual  era  adquisición 
del  mariao  y  quedaba  en  su  dominio  cuando  después  del  ma- 
trimonio babia  sido  poseida  por  él  durante  un  año  sin  inter-  ^ 
mpcion  (veltU  annua  posseaione  uiueapiehatvr).  Si  quería 
ella  eyitar  esta  potestad,  debia,  para  interrumpir  la  usucapión, 
alejarse  cada  alio  tres  noches  seguidas  del  domicilio  conyugal 
{usurpalum  iré  trinoctio).  En  todos  los  matrimonios  en  que 
transcurría  un  año  sin  esta  interrupción ,  se  yerificaba  la  po- 
testad marital. — 2.^  Por  la  confarreacion  (faneo).  Si  se  queria 


I 


;q  d.  1. 7. 15.  §.  3. 

«    D.  17.  13.  f.  P»püi. 
')    Ik.f.37.S.  1. 
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que  hubiese  potestad  marilal  en  el  momenlo  mismo  del  malri— 
moDÍo,  era  necesario  acudir  á  las  formalidades  de  la  confarrca- 
cion  óde  la  coeucioñ.  Las  primeras  consistían  en  una  espe- 
cie de  sacrificio  para  el  cual  s^  servian  de  un  pan  de  trigo 
'  (farreu^  pañis) ,  de  donde  vino  la  palabra  confarreacion  (f(ir~ 
reum).  Éste  sacrificio  iba  acontpagado  de  varias  formalidades 
y  palabras  sacramentales,  todo  en  presencia  de  diez  testigos: 
ceremonias  religiosas  que  á  mas  de  producir  la  potestad  mari- 
tal, hacian  á  los  hijos  procedentes  del  matrimonio  capaces  de 
ser  nombrados  para  ciertas  funciones  sacerdotales;  y  a^i  es  de 
presumir  que  la  confarreacion  estaba  principalmente  rescivada 
á  los  patricios  (1). — 3.*^  Por  la  coencion  {coewplione).  Este 
modo  consistía  en  la  mancipación  ó  yenta  solemne  de  la  mujeral 
marido  ,  que  obraba  como  comprador  (coemplionator).  Diremos 
dentro  de  poco  cuáles  eran  las  fórmulas  de  la  mancipación. — 
Por  lo  demás ,  todas  estas  formalidades  eran  muy  distintas  del 
matrimonio,  que  en  realidad  no  exigia  ninguna ;  y  es  menes- 
ter tener  cuidado  en  no  equivocarse  sobre  su  objeto,  que  do 
ora  casar  á  los  consortes ,  sino  solo  dar  la  manus  al  marido. 

De  cualquier  modo  que  la  mujer  quedase  en  poder  de  su 
marido ,  salid  de  la  patria  potestad  de  su  padre  y  de  su  propia 
familia,  perdiendo  en  ella  todos  sus  derechos  de  agnacioo; 
pero  entraba  en  la  familia  del  marido,  en  la  que  adquiría  en 
cierto  modo  la  categoría  y  derechos  de  hija :  aiFilice  loco  inci^ 
pü  esse;  nam  si  omnino ,  qualibel  ex  caun ,  uxor  in  manu  viri 
sit ,  plaeuit  eam  jus  filújs  nancisd^n  Queria  decir  entonces  sola- 
mente que  era  aguada  de  sus  propios  hijos,  en  cujfo  concepto 
tenia  derechos  de  sucesión  soore  ellos  y  sobre  su  marido ,  y 
reciprocamente. 

Todos  estos  pormenores  están  sacados  y  casi  traducidos  de 
Gayo  (2),  que  nos  ha  suministrado  sobre  ellos  ideas  poco  me- 
nos que  nuevas.  Nos  dice  que  en  su  tiempo  estaba  derogada 
parte  por  las  leyes,  y  parte  en  olvido  la  adquisición  de  la  mo-* 
nu$  por  el  uso ;  que  la  confarreacion  se  practicaba  coo  los 
grandes  flá mines,  es  decir,  los  pontífices  particulares  de  Jú- 
piter, Marte  y  de  Quiíino;  que  la  coencion  todavía  se  veri-, 
ncaba  empleándola  íicliciamcntecn  otros  casos  ademas  del  ma- 
trimonio, con  objeto  de  eludir  varias  disposiciones  del  antiguo 
derecho  (ffúi.  del  derecho,  pág.  225).  Ulpiano,  en  los  fragmen- 
tos que  de  él  nos  quedan  ,  nos  dice  algo  de  la  confarreacion  (3); 


i 


i)    Tacit.  Ann,  4.  iC. 
'2)    Gaius.  l.§.  lOOysig. 
5)    ülp.  Rcg.  T.  9. 
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pero  este  modo  religioso  desapareció  coniplctamcnto  con  ei 
pagaoismo  en  tiempo  de  Constantino,  no  quedando  mas  que  la 
coencíon,  que  al  cabo  cayó  también  en  desuso.  €uando  im- 
peraba Jostinia  no,  hacia  mucho  tiempo  que  no  se  trataba  }  a  de 
poleslad  marital  [mauus),  y  asi  es  que  la  Instituta  no  nos  dice 
palabra  de  ella.  Las  hijas  que  se  casaban  permanecían  en  la  fa- 
milia de  su  padre,  no  perdian  ninguno  de  sus  derechos  de 
agnación,  y  no  entraban  en  la  familia  del  marido ;  no  eran  res- 
pecio  á  ellas  mas  que  unas  aliadas;  pero  de  tiempo  atrás  habian 
establecido  también  algunos  senado-consuUt)s\  como  después 
Teremos,  derechos  de  herencia  entre  la  madre  y  los  hijos. 

K)TESTÁD   SOBBE  EL  HOMBRE  LIBRE   ADQUIRIDO  POR  MANGIPAGION 

.  (mancipium). 

Un  cabeza  de  familia  podía  vender  á  un  ciudadano  todas  las 
personas  sometidas  á  su  potestad,  esclavos,  h  jos  de  cualquier 
sexo  que  fuesen,  y  aun  su  mujer  cuando  la  (enia  m  manu. 
Pero  los  esclavos,  como  las  personas  libres,  eran  de  aquellas 
cosa»  llamadas  manct/>ü  res,  cujo  dominio  civil  (domimum  ex 
jure  Quiritiwjj)  no  podia  trasmitirse  sino  por  medio  de  la  venta 
solemne,  la  mancipación  [Hist.  del  derecho,  pág.  114^.  Este 
acto  se  verificaba  en  presencia  de  cinco  testigos,  ciuaadanos 
romanos  púberes,  y  oe  otra  persona  de  la  misma  condición, 
que  tenia  una  balanza,  y  se  llamaba  por  esto  porta-balanza 
(libripens).  El  comprador,  teniendo  asida  á  la  persona  que  se 
le  Tendía,  decía:  Bunc  ego  hominem  ex  jure  Quiritium  meum 
«ne  oto ,  isque  mihi  emptus  est  hoc  aire ,  cenenque  libra.  Dichas 
estas  palabras,  daba  en  la  balanza  con  eV cobre  que  entregaba 
al  Tendedor  como  precio  de  la  venta :  formalidad  que  solo  era 
QD  simulacro  legalizado  de  las  ventas  que  se  verificaban  cuando 
poco  conocida  aún  la  moneda  en  Boma ,  se  daban  los  metales 
al  peso  (1)  (fluí,  del  derecho;  pág.  59).  La  persona  libre  ena- 
jemida  de  esta  manera  quedaba  en  podor  del  adquisidor  (in 
wncipio),  y  con  relación  á  él  se  asimilaba  en  cierto  modo  á 
un  esclavo  [mancipati  ^  manrtpatceve  servorum  loco  con^ituun— 
ítif);  sin  embargo,  no  perdia  su  cualidad  de  hombre  libre, 
cosa  muy  importante  que  no  debe  olvidarse.  Entre  la  manci- 
pación que  acabamos  de  describir  y  la  que  se  verificaba  en  la 
eoeneion  de  la  mujer  había  una  diferencia,  que  la  primera 


(i)   G«asl.§.122. 

Digitized  by  VjOOQIC 


268  BSPUCAClOlf  HIST.   BB  LÁ8  I1I8T.   UB.   I.    ^ 

te  efectuaba  con  las  mismas  palabras  que  la  compra  éelos  e§- 
cIsTOS ,  y  en  la  coencíon  no  sucedía  así ;  de  manera  que  l«s 
personas  dadas  in  mancipio  eran  en  cierto  modo  esclavas,  ;  la 
mujer  que  quedaba  in  manu  no  tonia  este  concepto. 

Por  lo  demás  este  dominio  particular  (mancipium) ,  perdió 
su  fuerza  aun  antes  que  la  potestad  sobre  los  esciuros.  Gajo 
nos  dice  que  no  era  licito  ultrajar  á  las  personas  que  eslahaii 
in  mancipio  t  sin  esponerj^e  k  responder  á  la  acción  de  injuria; 
en  su  tiempo  los  cabezas  de  familia  mancipaban  á  sos  hijos 
solo  ficticiamente  y  para  libertarlos  de  su  potestad.  Única- 
mente en  un  caso  era  formal  la  mancipación,  cuando  habiendo 
causado  algún  daño  un  individuo,  el  cabeza  Je  familia  á  quien 

Sertenecia  le  castigaba  con  el  abandono  noxal,  es  decir,  le 
aba  tu  maneipio,  en  reparación  del  perjuicio  que  babia  pro- 
ducido (noxoB  dedere^  noxali  causa  mancipare)  (1).  Pero  este 
último  uso  también  llegó  á  olvidarse,  como  nos  lo  dicen  las 
mismas  Instituciones  (2).  De  la  mancipación  de  las  personas 
libres  no  quedaba  en  tiempo  de  Justiniano  mas  que  el  oso  fie* 
ticio  que  ae  hacia  de  ella  para  darlas  en  adopción  ó  emanci- 
parlas, y  este  emperador  hizo  desaparecer  hasta  aquellos  últi* 
mos  vestigios ;  y  por  esta  razón  no  hablan  las  Instituciones  del 
mancipium  mas  que  de  la  manui. 


TITULUS  XII. 


TITULO  XII. 


OÜIBÜS  HODIS  JÜS  POTBSTATIS 
SOLVITCB. 


DR  QUÉ  MANERAS  SE  DISUELTS  IL 
DERECHO  J>B  POTESTAD. 


Vidf anw  sane ,  qnibis  modis  ¡i  qni 
alieno  jori  sniit  lubjecli  eo  jure  liberaD- 
tiir.  El  qoidem  iervi  guemadmodum 
o  poleitaté  liberanfvr,  ex  iis  intelli- 
ferepotturous,  qo«  de  semt  naioinit- 
teadií  iQperiai  exposuimiit.  Hi  Tero  qai 
io  potettate  parentii  lunt ,  mortoo  eo, 
•ni  furu  finiit.  Sed  hoc  distinctioaem  re- 
cepit:  nam  morlno  patre,  sane  omnímodo 
filii  filisTe  101  juris  effictuDtur.  Morlno 
tero  avo ,  non  omnímodo  nepotes  nep- 
tesque  snt  ][uri8  fiuol,  sed  ita ,  si  post 
mortem  aTÍ  in  polestalcm  patris  sni  re- 
tagwri  non  sunl .  Itaque,  sí  moriente 
iT0  pater  eorum  fifít,  et  ín  potestate  pa- 
tris sai  eit,  tune  post  obitum  avi  in  po- 


Veamos  ahora  de  qnó  modos  las  per- 
sonas sometidas  al  dominio  de  otro  q1l^ 
dan  libres  de  él.  Por  lo  que  antes  heiDOi 
dicho  de  la  roaDumísion,  sábenos  ti 
cómo  Be  ven  tibre$  los  eidavot  ét  la 
potestad  de  svs  amos.  Los  que  están  1^« 
el  dominio  de  un  ascendiente  qnedaBdll^ 
&0S  de  si  mismos  á  la  muerte  de  éste; 
sin  embargo,  hay  que  hacer  loa  én^ 
cíoo :  que  á  la  muerte  de|  padre ,  tos 
hijos  ó  hijas  quedan  sicmprt  daefios  de « 
mismos;  pero  á  ia  muerte  del  abuelo  so 
lo  noedan  siempre  sus  nietos  y  nietas,  fes 
cuales  son  dueAos  de  sí  mismos  en  el  uto 
solamente  de  que  no  deban  reear  w 
la  potestad  del  abuelo  en  la  del  padre. 


(1)  Gaíus  1.  §.  IIG  y  lig.^S.  141. 

(2)  lBst.4.  8.7.  ^      • 
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^ile  patrís  sui  iaot.  Si  Tero  u ,  qao  Y  así  ai  el  padre  tíyc  y  eatá  lomelido  a 
leopore  avos  morí  lar,  aat  jam  mortoua  dominio  del  aboelo  cuando  éste  nuere, 
«I,  auí  BxiU  de  potestate  nairis,  los  nietos  qaedao  bajo  la  poCesiad  de  su 
IQBC  ii,  qoi  in  potestate  ejos  caaere  non  padre ;  pero  sí  mando  el  abuelo  muera 
poNDDt,  sai  juris  fiunt.  ha  muerto  ya  el  padre  ó  ialido  de  la 

familia^  no  podiendo  sus  hijos  entrar 
en  su  dominio ,  quedan  tui  juris» 

Tenemos  qae  examinar  la  disolución  do  las  tres  potestades 
diferentes,  potestast  manut^  maneipiumf  empezando  por  la 
primera ,  «|ue  es  la  única  de  que  tratan  las  Instituciones. 

Servi  quemadmodum  á  potestate  liberaníur.  El  medio  de  li- 
bertar de  la  potestad  dominical »  es  la  manumisión,  de  que  ja 
se  ha  tratado;  la  muerte  del  señor,  su  esclavitud,  y  los  demás 
casos  que  pueden  ocurrí  ríe,  no  dan  libertad  al  esclavo»  sino 
qae  trasmiten  su  propiedad  á  otro  (1). 

Respecto  á  los  bijos  de  familia,  quedan  libres  de  la  patria 
potestad,  como  nos  lo  dicen  los  emperadores  Diocleciano  y 
Haiiipiano,  por  ciertos  acontecimientos ,  ó  por  un  acto  so- 
lemne (acíu  solemni^  vel  casu)  (2),  á  lo  cual  debe  añadirse,  y 
por  ciertas  dignidades.  —  Los  acontecimientos  que  hacian  i  los 
hijos  iui  juris  eran:  la  muerte  del  cabeza  del  familia ,  la  per* 
dida  de  la  libertad,  y  la  de  los  derecbos  de  ciudadanía,  ya 
afectasen  estas  pérdidas  al  padre,  ó  ya  al  bijo.  Las  Ins- 
tituciones examinan  cada  uno  de  estos  acontecimientos. en  par- 
ticular. 

Recasuri  non  sunl.  El  texto  manifiesta  aqui  bien  claro  cómo 
á  la  muerte  del  cabeza  quedan  independientes  y  cabezas  á  su 
vez  los  hijos  que  estaban  sometidos  á  él  directamente,  cómo 
los  nietos  pasan  do  la  potestad  del  abuelo  i  la  del  padre ,  y 
cómo  se  descompone  asi  la  familia  en  otras  mas  pequeñas, 
eotre  las  cuales  continúa  subsistiendo  el  vinculo  de  ag- 
nación. 

Aut  exiit  de  polestale  palris.  Algunas  ediciones  añaden  per 
smanciwU¡ofiem\  pero  de  cualquier  modo  que  el  padre  salga  de 
h  patria  potestad,  ya  por  emancipación,  ya  por  adopción  (3), 
basta  que  no  esté  ya  en  la  familia  y  que  haya  perdido  sus  de- 
rechos, para  que  á  la  muerte  del  abuelo  no  queden  sus  hijos 
bajo  su  dominio. 


(i)    Theoph.  hic. 

eC.  8.  49.  3. 
Escepto  sin  embargo  por  el  patriciado  ó  por  las  demás  dignidades  ooe  en 
de  una  novela  libraban  de  la  patria  potestad  sin  hacer  perder  los  derechos  da 
familia  (véase  el  §.  4  siguiente). 
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I.  Gum  autem  is  qni  ob  aliquod  ma-  i.  El  que  por  cualquier  delito  es 
Icricium  in  ÍDsulaa  deporlatar ,  civitalein  deportado á  una  isla,  pierde  les  derechos 
amíuit,  sequilur  ut  qui  eo  modo  ei  nu-  de  ciudadanía,  y  aueaando  borrados  del 
mero  civium  romanorum  toliitur,  perin-  DÚm¿ro  de  los  ciuaadaDOS  romanos  como 
de  acsi  eo  mortuo,  desinnnt  libcri  in  po-  si  hubiese  muerto,  dejan  desde  entonces 
testnl4^  cjus  essc.  Pari  rationc  vi  si  is  qui  sus  hijos  de  eslnr  en  su  potestad.  Del 
in  polestate  paremia  sit,  in  insulam  de-  mismo  modo  el  hijo  que  está  bajo  la  pa- 
portatiis  fucrit,  desinil  in  polestate  pa-  tria  potestad,  queda  luera  de  ella  cuan- 
rentis  cssc.  Sed  si,  ex  indulgcntia  pnn-  do  es  deportado.  Pero  si  consiguen  de  la 
eipis,  resíiluti  fuBrinl  per  omnia,  clemencia  del  principe  u>wi  míiYiicto» 
pristinum  statum  recipiunl.  integra ,  recouran  su  antiguo  oslado. 

Los  derechos  de  ciudadanía  se  perdían  por  la  interdicción 
del  agua  y  del  fuego,  y  mas  larde  por  la  deportación;  pero  de 
esto' tendremos  ocasión  después  de  hablar  detenidamente  (1).  El 
que  incurría  en  estas  penas  quedaba  considerado  como  estran- 
jero  (peregrinus) ,  y  como  tal  perdia  todos  los  derechos  civiles» 
es  decir,  los  de  ciudadano  ;  si  era  cabeza  de  familia,  debia 

f)erder  su  potestad,  y  si  alienijuris,  debia,  por  una  razoa  aná- 
oga,  salir  de  su  familia  y  de  la  patria  potestad:  Ñeque  (enim) 
fererjrinus  civem  romanum  ,  ñeque  civis  peregrinum  in  poiestate 
nabere  potesí.y>  (2). 

Reslituti  fuerint  peromnia.  El  emperador  que  tenia  faculta- 
des para  perdonar  ,  podia  restituir  al  condenado  á  su  domici- 
lio. Si  e^la  restitución  se  hacia  lisa  y  llanamente,  se  limitaban 
sus  efectos  á  libertar  al  con  ienndo  de  su  pena,  á  permitirle 
regresar  á  su  patria  y  tomar  de  nuevo  el  título  de  ciudadano, 
en  cuyo  caso  no  recobraba  la  patria  potestad.  Pero  si  el  em- 
perador habia  concedido  una  restitución  íníi^gra.  (Reslituo  te 
in  integrum  ;  resliluo  te  per  omnia),  entonces  el  proscripto  vol- 
vía á  sus  dignidades  ,  á  su  categoría  y  á  todos  los  derechos 
de  que  antes  gozaba,  {üt  autem  setas  quid  sitin  integnitn  res- 
tullere  honoribus ,  et  ordini  tno ,  et  ómnibus  cetcris  le  restituo) 
y  por  consiguiente  recobraba  la  patria  potestad  (3).  Por  lo 
demás  ,  y  en  todos  estos  casos  ,  el  agraciado  recobraba  sus 
derechos  solo  para  el  porvenir,  porque  ei  poder  imperia! 
no  podia  destruir  en  lo  pasado  efectos  que  se  habían  realizado 
definitivamente. 

II.  Reiegali  autem  paires  in  insulam,  2.  En  cuanto  á  los  padres  relegados 
in  potcslatc  sua  liheros  rclinenl:  el  ex  en  una  isla,  conservan  su  patria  potestad: 
contrario ,  liheri  relcgati  in  polestate  pa-  y  recíprocamenle  los  bijos  relegados  vuel- 
renlum  remancnl.  ven  á  esta  potestad. 


(1)  Inst.  1.16.2. 

(2)  Ulp.  Reg.  lü.  3.— Ga¡.  1.  S.  428. 

(3)  C.  9.  51.  fr.  1.6y9. 
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La  relegación  era  ana  pena  menos  severa  que  la  deporta- 
cíoo.  Solía  ser  temporal,  aunqac  á  veces  era  perpetua;  pero 
eo  todo  caso  dejaba  al  condenado  sus  derechos  de  ciudadanía: 
^Sive  ad  iempus^  sive  in  perpeiuum  quis  fuertí  relec/atus  el  ci— 
vilatem  romanam  re!inet n  (1).  Su  efecto  se  limitaba  á  privar 
al  condenado  del  derecho  de  salir  del  punto  designado  (tantum 
enim  Ínsula  eis  egredil  non  licet).  Pero  el  relegado  conservaba 
Id  patria  potestad  como  todos  los  domas  derechos  civiles  (quia 
et  alia  omniajura  9ua  relinet )  (2). 

III.  PoBOíe  servus  effcctus,  iilios  io  3.  El  que  $e  hace  esclavo  de  la  pena 
polestale  babcre  desinit.  Serví  autcm  deja  de  Icner  á  sus  hijos  bajo  su  potestad. 
(KBos  erTiciuDtur,  qui  in  metallum  dam-  Se  hacen  esclavos  de  la  pena ,  los  que 
lantor,  et  qui  bestiis  subjiciuntur.  están  condenados  á  las  minas  ó  quedan 

espuestos  á  las  fieras. 

El  que  queda  hecho  esclavo  es  considerado  como  cosa, 
perdiendo  no  solo  los  derechos'de  ciudadano,  sino  los  de  gentes; 
jsies  cabeza  de  familia,  desaparece  su  patria  potestad  con 
todos  los  demás  derechos.  Los  casos  en  que  un  hombre  libre 
se  hace  esclavo  los  dejamos  ya  espuestos;  pero  de  cualquier 
modo  que  se  haya  producido  la  esclavitud ,  es  aplicable  lo  que 
ouestro  texto  dice  aqui ,  á  pesar  de  que  no  habla  mas  que  de 
U  condena  á  las  minas  ó  á  las  fieras  ,  las  cuales,  en  virtud  de 
una  novela  de  Justiniano,  dejar^p^mabien  mas  tarde  de  pro- 
ducir la  esclavitud.  ^^^ 

Acabamos  de  w^minar  los  acontecimientos  accidentales 
{coítui)  que  acabigin^oml^iatria  potestad ;  y  si  bien  entre  ellos 
debe  contarse  el  cautiverio  en  poder  del  enemigo  ,  pues  pro- 
daco  esclavitud,  para  seguir  las  Instituciones  nos  vemos  obli- 
gados á  hablar  de  él  mas  adelante.  En  este  caso  hay  algunas 
diferencias  notables  ,  y  ante:^  de  pasar  adelante  ,  haremos  una 
observación.  Guando  los  hijos  se  hacen  suí  jurt*  ,  únicamente 
porque  el  cabeza  de  familia  ha  muerto  ,  ha  sido  hecho  esclavo 
6  privado  de  los  derechos  de  ciudadanía  ;  pero  por  otra  parte 
han  permanecido  hasta  aq^el  momento  bajo  la  patria  potestad, 
el  verse  libres  de  ésta  no  ios  priva  de  ninguno  de  sus  derechos 
de  familia  ;  no  salen  de  la  familia^  cuya  única  alteración  es 
descomponerse  en  varias  ,  y  continúa  existiendo  el  vínculo  de 
agnación  entre  ellos  y  los  demás  individuos  que  se  han  hecho 
suijurís, sus  hijos  actualmente  existentes  y  los  que  en  lo  suce- 
sivo sobrevengan,  i 


1)    D.  48.  22.  7.  S.  3.  f.  ülp. 
í)   lb.l.4.f.Marc. 
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IV.    Filius  familias  si  militaverít,  4.    El  hijo  de  familia  aoe  llegiíur 

tel  si  senator  tel  cónsul  fados   faerit,  soldado,  senador  ó  consol,  perminece 

manet  in  polestate  patris;  militia  eníro,  bajo  el  dominio  paterno,  porjae  oi  el 

Yel  con«olarisdignita$,  de  potestate patris  estado  de  las  armas,  ni  la  dignidad con- 

filinm  non  liberat.  Sed  ex  constitutione  solar  libran  de  la  patria  potestad.  Pero 

Bostra  summapatriciatos  dimitas  illico,  por  noestra  constitución  la  alta  digoídad 

imperialibns  codicillispreslitis,  íilium  á  uc  patricio,  liberta  al  bijo  del  domioio 

patria  potestate  liberat.  Quisentm  patia-  de  su  padre  inmediatamente  despoes  de 

tur  patrem  quidem  posse  per  emancipa-  espedidos  ^e  los  títulos  imperiales.  ¿Se- 

tionismodomsoapotestatisnexibosfilium  ria  en  efecto   tolerable  qae 'por  neidio 

relaxare,  imperatoriam  autem  celsitodt-  de  la  emaucipacioo  podiese  un  padre  r^ 

Dem  non  talere  eom  qoem  sibi  patrem  dimir  á  so  hijo  de  los  lazos  de  so  potes- 

elegit  ab  aliena  eiimero  potestate?  tad ,  y  qoe  la  sublime  clefacion  del  en- 

peradoruo  foese  bastante  para  arraacarde 
nn  poder  estraúo  i  aqoel  á  qoieo  ha  ele* 

.  gido  por  padre? 

Ni  la  edad,  ni  las  nupcias,  ni  las  dignidades  « líbrabao  i  aa 
hiio  de  U  patria  potestad.  Los  cónsules  j  los  dictadores  nun- 
daban  en  la  República ;  pero  al  volver  á  la  casa  paterna  no  eran 
mas  que  hijos  de  familia  que  tenian  que  obedecer  á  sq  padre; 
sin  embargo  los  (lamines  de  Júpiter,  es  decir  ,  los  pontífices 
consagrados  especialmente  al  culto  de  este  dios,  y  las  vestales 
ó  vírgenes  consagradas  á  Ycsta  ,  saÜan  del  dominio  de  sa 
padre  ,  porque  se  reputaba  que  entraban  en  el  del  dios  ó  la 
diosa  (1),  bien  que  todas  estas  instituciones  desaparecieron  coa 
elpagjnisno.  JustiniauD,  en  el  rescripto  de  que  hablan  aquí  lis 
Instituciones.que  se  halla  inserto  en  el  Código  (2),  concedió  i 
la  dignidad  de  patricio  el  privilegio  de  hacer  independiente  al 
hijo  que  estuviere  revestido  de  ella.  Hemos  esplicado  qué  clase 
de  dignidad  era  esta  creada  por  Constantino  (ff/w.  del  dereehot 

Iág.  308).  Algún  tiempo  después  (año  529  de  J.  C.)  f  esla- 
leció  Jusliniano  por  una  novela  ,  que  la  dignidad  de  obispo, 
de  cónsul,  y  generalmente  todas  aquellas  auc  libertan  de  la 
curia  ,  e^  decir  .  que  alivian  á  los  curiales  de  sus  obligaciones 
(Hitt.  del  derecho ,  293  :  libraban  también  de  la  patria  potes* 
tad  (3).  Entre  rslas  dignidades  se  cuentan  las  do  prefecto  del 
pretorio  ,  ya  en  la  capital ,  ya  en  las  provincias,  la  de  cuestor 
del  sacro  palacio,  y  la  de  maestre  de  la  caballería  ó  inrantc- 
ría  (4).  Pur  privilegio  particular,  los  hijos  que  se  bacán  m 
jnrit ,  por  medio  de  las  dignidades  ,  aunque  hubiesen  salido 
de  la  patria  potestad  antes  do  la  muerte  del  c.ibeza,  no  per- 
dían ninguno  de  sus  derechos;  se  consideraban  sieinprq  en  la 
familia  como  agnados ,  y  al  morir  el  cabeza  le  sucedían  como 

(I)  Ulp.  Reg.  T.  10.  S.  5.-Gai.  i.  %.  130.— Aol.  Gell.  !.  12.  ISocletU 

'2)  C.  12.  3.5.  ^ 

3)  Nof.81. 

4)  G.  10.  31.66. 
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herederos  suyos ,  y  si  tenian  hijos ,  quedaban  éstos  bajo  sa 
potesUd  (1). 


V.  Si  ab  hostibus  captus  fuerit  pa- 
reos, faamfis  serTos  hostium  Xiat,  tamcn 
peodet  jas  liberorara  propler  jus  post- 
liminit:  qnia  hi  qai  ab  bostibiis  capti 
niot,  si  refersi  faerint  omoia  prislina  jura 
r«cipiiuit,*  idcirco  reversos  etiam  liberos 
liabebil  in  poteslatc ,  quia  [!OSllimÍDÍuoi 
iflgtt  eum  qoí  eaptas  cM^  semper  in  ci- 
Tiute  foMM.  Si  Ter»  ibi  decesserit,  ¿gp- 
mde  ex  quo  caplus  est  pater ,  filius 
lili  joris  foisse  tidetar.  Ipse  g noque  ft- 
Uui,  nepos?e,  si  abhostibus  captus  fue- 
rit, sifflititer  dicinins  propter  jus  poslU- 
ninii,  jos  quoqne  potcsUtis  parentis  in 
nspeoso  essc.  l)iclum  est  autem  postli- 
níniam,  á  limiue  et  post.  Unde  eum, 
^i  üb  hostibos  captus,  in  fines  nostros 
postea  perrenit,  postliminio  retersnm 
nete  dicinnis.  Nan  limina  sicut  in  domo 
iflen  qaemdam  faciunt ,  sic  et  imnerii 
&ieiB  limón  esse  veteres  toluerunt.  Uinc 
et/ínes  dictus  est ,  quasi  finis  quidam  ct 
torfflhiQs:  ab  eo  posllimÍBÍam  dictuní, 
fÚM  eoden  limioe  rerertebatur  qao  amis- 
m  erát.  Sed  et  qui  captas  victis  bostibus 
moperatar ,  posUiminio  rediisse 
eiisnmatar. 


5.    Si  el  ascendiente  cae  en  poder  de 
los  enemigos,  aunque  sea  su  esclavo, 

Íueda  sin  embargo  suspenso  el  estado  de 
os  hijos ,  á  causa  del  derecho  de  posHi- 
ms'/iso,  porque  los  orisioneros  hechos  por 
el  ene|Bigo ,  si  vuelven  ^  recobran  todos 
sus  derechos  antiguos.  Asi  si  el  ascendien- 
te vuelve ,  tendrá  á  sus  hijos  en  su  domi- 
nio, pues  el  efecto  del  posUiminio 
es  hacer  suponer  aue  el  cautivo  perma- 
nece en  el  numero  aa  los  ciudadanos;  pero 
si  muere  en  el  cautiverio,  se  considera  al 
hijo  como  dueño  de  sí  mismo  desde  el 
momerUo  en  que  el  Vftdre  ha  sido 
prisionero.  Si  es  el  hijo  ó  el  nieto  el 

3UC  cae  en  poder  de  los  enemigos  se  dice 
el  mismo  modo  qne  por  el  derecho  de 
posUiminio^  queda  suspensa  la  pa^ 
tria  potestad.  La  espresion  vosllimi' 
nio ,  viene  de  limes  (umbral)  y  post 
^después) ,  de  donde  se  dice  con  razón 
Qcl  individuo  aprisionado  por  los  enemi- 
gos, y  vuelto  después  á  nuestras  fronteras 
reversum  posUiminio  (vuelto  después 
al  umbral).  En  efecto ,  como  los  umbra- 
les de  una  casa  son  una  especie  de  fronte- 
ra, del  mismo  modo  los  antiguos  vieron 
en  la  frontera  de  un  imperio  una  especie 
de  umbral ,  y  de  aquí  se  dijo  limes  (um- 
bral) para  decir  frontera ,  límite ;  y  do 
aquí  postliminium^  porque  el  cautivo 
regresa  al  mismo  umbral  en  que  habia 
sido  perdido.  £1  qne  es  recobrado  de  los 
enemigos  vencidos,  también  se  repHta 
que  ha  vuelto  posUiminio, 

Juipoitliminii.  El  derecho  de  poslliminium  es  muy  impor- 
tante, j  mas  de  una  vez  tendremos  ocasión  de  hablar  de  él. 
Era  de  dos  cspecis:  «D^ice  specics  poísliminii  sunt ,  ut  aut  nos 
ref>eriamur ,  aut  aliquid  recipiamus  »  (2).  La  una  se  aplicaba  á 
ciertas  cosas  de  que  se  apoderaba  el  enemigo  ,  que  si  llegaban 
i  recobrarse  ,  debían  yolver  á  poder  de  sa  dueño  ,  como  eran 
los  inmuebles^  los  esclavos ,  los  caballos,  los  navios,  pero 
nunca  las  armas  ,  porque  no  sepodia  perderlas  sin  ignominia, 
{füod  lurpiter  amiUantur)  (3) ;  la  otra  se  aplicaba  á  las  personas 


,  c.2. 


(I)    NoT.et. 

(1)    D,  49.  15. 14.  f.  Pomp, 

(5)    lb.fr.  2. 


TOKO    1. 
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libros,  y  de  e&ta  es  4e  U  que  aqiif  $e  trata.  El  ciudadaDQ  m)gi4o 
por  el  enemigo  ,  quedaba  hecho  esclavo  suyo ,  pero  ^  m 
patria  no  se  le  consideraba  deRnitivameote  como  tal:  su  estado 
se  hallaba  sometido  á  una  verdadera  condición  suspensiva ,  la 
de  su   regreso  ,  y  entre  tanto  todos  los  dereclios  á  sus  bienes, 
á  sus  hijos ,  á  sus  esclavos  y  á  su  peculio,  quedaban  suspensos: 
aOmnia  jura  civitatis  in  personam  ejus  in  suspenso  retinentur^ 
nonabrumpuníur  (Ij» .  Si  por  cualquier  medio  se  veía  fuera  del 
poder  de  los  enemigos ,  veriGcada  la  condición  suspensiva, 
quedaba  reintegrado  en  todos  sus  derechos  ,  con  alguna  que 
otra- escepcion  ,  no  solo  para  lo  sucesivo,  sino  en  cuanto  á  lo 
posado ,  como  si  jamás  hubiese  estado  en  manos  de  los  enemi- 
gos :  «  Cetera  qiue  in  jure  sunt  posteaquaní  postliminio  rfrfíí, 
pro eo  habentur  ac  si  numquam  iste  hositvm posUus  fuissel»  (2). 
Ente  beneficio,  ndherente  al  regreso  del  cautiverio,  se  llamaba 
juspostliminii.  Si  por  el  contrario  moria  en  el  cautiverio  ,  no 
habiéndose  realizado  la  condición  suspensiva «  debia  conside- 
rarse ,  según  el  derecho  estricto ,  como  esclavo  desde  el  mo- 
mento en  que  hubia  sido  cogido ,  y  por  consecuencia  como 
destituido  de  todos  sus  derechos  ;  sin  embargo  después  vere- 
mos que  por  una  ley  gorihbua  tbstámbktjüua  ,  dada  en  tiempo 
de  Sila  [Hist.  del  derecho ,  pág.  210)  ,  se  prescribió  que  ,  res- 
pecto á  su  testamento  ,  se  obrase  como  si  hubiese  perdido  sus 
derechos  ,  no  por  la  esclavitud  ,  sino  por  la  muerte « lo  cual  es 
mny  importante  (3) ;  y  esta  disposición  en  lo  sucesivo  se  pro- 


Si)    D.  28.  5.  52.  §.  i.  f.  Gai.— Es  importante  conocer  la  posición  dolcio* 
laño  durante  su  cautiverio ,  la  cual  en  mi  concepto  puede  resumirse  asi :  primero, 


todo  lo  que  consisto  en  derecho,  ó  por  mejor  decir  en  el  gocii  de  derechos  (qum 
injure  contisUml),  queda  suspendo  y  se  recobra  á  la  vuelta.  Asi,  quedan  suspen- 
didos los  derechos  de  potestad  dumiuical  y  paternal ,  y  las  adquisiciones  hechas  por 
hijos  ó  por  esclavos  (I).  49.  15.  22.  §§.2  yS.f.  JuL— 28.  46.  t5.  f.  P«pi•J;pp^ 
de  dicho  ciudadano  ser  instituido  heredero,  pero  queda  suspensa  la  insti^^ 
rp.  28.  5.  32.  §.  i.  r.  Gaius),  asi  como  los  derechos  de  tutela  que  j)o^dc  leper 
ünst.  1.  20.  2.);  también  su  sucesión  queda  en  snspenso,  y  no  díterida  aun,  etc. 
Segundo;  se  ve  privado  de  todo  lo  que  consiste  en  el  ejercicio  de  los  derechos,  (l« 
suerte  que  no  puede  contraer  justas  nupcias,  adoptar,  estipular,  etc. ,  ni  serféliéo 
el  testamento  que  haga,  auu  en  el  caso  de  que  regrese  (Inst.  2.  12.  o)-  Tercero; 
también  se  ve  privado  de  todo  lo  que  consiste  en  hecho  (facli  autem  caus(B  m- 
fectm  nulla  conslUu done  (tari  possunf).  Si  poseía  uua  cosa  por  si  mismo,  que- 
daba interrumpida  la  usucapión  (D.  49. 15.  12.  §.  2);  del  mismo  modo,  til- 
daba su  mujer  ea  su  patria ,  como  entre  ellos  no  h^  yn  reniton  de  liedi(^,  seiKUid' 
ve  el  matrimonio  (Ih.  §.  3.--D.  24.  2. 1.  f.  Paul).  Si,  por  el  contrario,  se  halla 
«u  mujer  cautiva  con  él ,  y  tienen  hijos,  queda  suspensa  la  legitimidad  de  ésto((D. 
49,  15.  25.  f.  Marci).  Cuarto;  por  cscepcion  y  en  virtud  de  la  ley  Cornelia,  no- 
queda  suspendida  la  validez  del  testamento  hecho  antes  del  cau|ivcrioiinst«  2. 12.  S)- 
-     D.  49.  15.  12.§.  6.  f.  Tryph. 

Paul.  Sent.  3. 4.  $.  8.— Inst.  2.  12.  5. 
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[Uffó  geattr#lNiieM<e.  Be  macera  qae  Ulpian*  eiplica  los  vesul- 
Uaos  qttft  acf  bamea  de  eapoDer ,  ^icáendo  me  si  regresa  el 
caaÜYQ  dii  pipiar  4el  ^eimgo ,  se  considera  oomo  si  nunca 
bpbiase  saUSko  del  DÚmero  de  los  ciodadaftos ,  qae  es  el  (jut 
fíO^Üimin\i) ;  y  que  si  na  vual«e ,  se  l^  liene  por  muerio  desde 
el  momento  en  qae  ha  sido  hecho  prisionero  (que  es  lo  que  los 
C0Biei|ladoc«a  han  Uamado  fifciom  da  la  ley  Cornelia):  iiReiro 
er^íÜtur  in  dilate  fuiise ,  qui  ak  kosithui  advsnit.'^In  ómni- 
bus pa)'tibu$  jtiiris  té  qui  revers^$  %ho^  asé  mí  Kmíí&ü  ,  quasi  tune 
ie4¿if^^  vi4€tur  oum  €ajUu$  eUn  (1). 

Estos  resultados  generales  los  aplican  las  Insiiluciones  k 
la  patria  potestad.  Mientras  el  padre  está  cautivo,  permanece 
sospeaso  el  estado  de  los  hijos,  porque  puede  veriBcarse  el 
fostiiminium ;  sin  embargo  leses permitido  en  pl  intervalo  ca- 
sarse, aun  cuando  no  puedan  obt^n^r  el  consentimiento  de  su 
cabeza  (2).  Si  el  padre  regresa,  recobra  su  poder  como  si  no 
Iq  hubiese  perdido  sunca;  y  si  muere  en  el  cautiverio,  quedan 
les  hijos  reputados  como  libres,  desde  el  dia  en  que  se  realizó 
aquel,  paraca  JO  efecto  es  Indiferente  ío  que  $e  Il^ii^a  ficción  dt 
laley  Cornelia^  pqrque,  bien  seaque  el  padre  haya  perdido  sus 
derechos  por  la  esclayitod,  ó  bien  por  la  muerte,  queda  igual- 
mente disuelta  su  potestad. 

Exinde  ex  quo  caplm  est  pater.  Gayo  nos  dice  que  en  su 
tiempo  podia  dudarse  de  si  los  hijos  quedaban  libres  desde  la 
muerte  de  su  padre  ó  desde  el  dia  de  su  cautiverio  (3^ ;  duda 
({ae  probablemente  provenia  de  que  habiendo  qncdacjo  en  el 
intervalo  siispe^so  el  estado  de  los  nijos,  |íio  habían  éstos  obrado 
realmente  como  personas  «iit  juría,  y  la  cuestión  no  dejaba  de 
ser  importante ,  porque  si  ae  los  consideraba  como  sui  juris 
desde  el  cautiverio,  todo  loque  habian  adquirido,  contando 
aquella  época ,  era  suyo  y  lo  cual  no  sucedía  considerándolos 
nujurtf  des4e  ^I  n^Qme^to  dq  la  pyi^rlQ  (4).  Uop9  treinta  años 
después  ^^  Qavo,  resolvieron  la  cuestión  en  TaYor  |le  los  hijos 
dos  iurisco|isultos,  Trifqnino  [flisL  djs¡  der^chOf  pág.  270),  cuyo 
dictamen  se  hall^^  en  el  pigcstp  (5);  \I|p¡ano,  qqe  dice  que  en 
todos  los  puntos  de  derecho  {it^  omaikus  f(a¡  tibus  )uri$]  se  con- 
sidera muerto  al  cautivo  desde  el  dia  de  su  caiitÍYOrLo.  Esta 
opinión ,  que  después  no  parece  haberse  puesto  en  duda ,  es 
la  que  consagran  las  Institucjppe^. 


;í)    ü.  49. 15. 16.  f.  Ulp.-lb.  f.  18. 

,*2)    Véase  lo  dicho  p.  22Í.— D.  49. 15.  12.  §.  2. 

(3)    Ganl.§.129. 


I 

(3) 

(4)  Tkeoph.  h.  p. 

(5)  D.  4á.  15.  Í2.  §.  1. 
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Ipse  queque  filiui.  Guando  el  hijo  yuelre  del  territorio  ( 
migo  I  el  posdiminium  produce  un  doble  efecto ,  porque  haj  á 
la  vez ,  en  el  padre  el  recobro  de  la  adquisición  que  habia  per- 
dido» y  en  el  nijo  el  reintegro  de  todos  sus  derechos.  ^Dupli^ 
cem  in  eo  cau$am  esse  oporlet  po$tlimifui:  ei  quod  pater  eum 
reciperetf  et  ipse  jus  suum^  (1). 

Postliminio  rediúse.  Importa  poco  la  manera  con  que  baya 
vuelto  el  cautivo,  sea  por  astucia,  por  fuerza  ó  por  rescate: 
fiNihil  interés t  quomodo  capíivus  reverme  esh  (2).  Desde  el  ins- 
tante que  ha  vuelto  al  territorio  del  imperio,  ó  al  de  ún  pueblo 
amigo  ó  aliado ,  hay  postliminium  (3). 

VI.    Pneterea  emaocipatíone  quoque  6.    Ademas ,  también  salen  loe  bijos 

dcsÍDunt  liberiin  poiesiatc  parentam  esse.  de  la  patria  potestad  por  la  emancipacioi. 

Sed  emaucipalio  antea  qnidem  ?el  per  Antes  de  nosotros  se  Terificaba  este  aclo 

antiqnam  legís  obscnrationem  procede-  ó  se^un  las  formalidades  de  la  ley ,  |)or 

bat,  qua}  per  imaginarias  vefuHíio-  medio  de  ventas  ficticias  y  de  manamisio- 

nes  ct  intercedente  manumissiones  cele-  nes  intermedias,  ó  por  rescripto  del  priii- 

brabatur,  Tel  ex  imperiali  rescripto,  cipe.  Pero  siguiendo  nuestra  pradeDcia, 

Nostra  autem  providenlia  ctiam  hoc  in  hemos  mejorado  tarobico  este  punto  con 

mclins  per  constitntionem  reforroavit :  ut,  una  constitución,  reformándolo ;  de  suene 

fictione  prístina  explosa ,  recta  via  ad  que  dejando  á  un  lado  la  ficción  aitigaa, 

competentes  judices  yel  magistratus,  pa-  los  ascendientes  no  tendrán  que  haeor 

rentes  intrent;  ct  filios  soos,  vel  filias,  masque  presentarse  directamente aoleifi 

ve!  nepotes,  Yel  neples ,  ac  dcinceps,  sua  jueces  ó  magistrados  competentes,  y  emaih 

manu  dimittant.  Et  tune  ex  edicto  prx-  cipar  de  su  potestad  á  sus  hijos,  hijas, 

loris  in  huius  filii ,  vel  filis,  vel  nepotis,  nietos,  nietas  ú otros.  Y  entonces,  eon- 

Tcl  neptis  bonis  qui  qusve  á  párente  ma-  forme  al  edicto  del  pretor ,  se  dan  al  as- 

numissus  fel  manuinissa  fuerit,  eadem  cendíentc,  sobre  los  bienes  del  bijo  Qie 

jura  prsstantur  parcnti ,  quae  trihunn-  ha  emancipado  así ,  los  mismos  derecaoc 

tur  patrono  in  bonis  libertí.  Et  pnete-  que  al  patrono  sobre  los  bienes  del  m- 

rea  si  impubes  sit  íilius^  vel  filia,  vel  numiso;  y  ademas,  si  el  hijo  6  hija  es 

ceteri ,  iipse  parens  ex  manumissione  tu-  impúber,  el  ascendiente  se  oncnentra,  eo 

telam    ' '   nanciscitur.  virtud  de  la  emancipación ,  investido  d« 

su  tutela. 

Imaginarias  rcnditiones.  El  derecho  primitivo  y  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  no  daban  al  padre  el  derecho  de  libertar  direc- 
tamente al  bijo  de  la  patria  potestad.  Eii  esta  sujeción  no  exis- 
tia, como  en  la  de  la  servidumbre,  un  modo  de  manumisioD,  j 
así  fué  preciso  buscar  otros  indirectos  que  diesen  otro  resul- 
tado, el  cual  se  halló  en  la  misma  ley  de  las  Doce  Tablas. 

Cuando  un  cabeza  dé  familia  usaba  del  derecho  de  vender 
á  sus  hijos  {venumdare^  mancipare)^  transmitiendo  su  propiedad 
por  medio  de  la  venta  al  adquisidor ,  no  debía  regularmente 


(!)    D.  49.  15.  14.  f.  Pomp. 

(2)    D.  Ib,  f.  26. 

(5)    D.  Ib.  f.  19.  §.  5. 
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tener  bu»  potesUd  sobre  el  hijo  vendido.  Sin  embargo  la  ley 
deiasDoee  Tablas  deds:  •Sipaíer  filium  ier  venumdaviti  filivs 
á paire  liber  eskn^  (Htst.  del  derecho^  pág.  85).  Lo  cual  se  espli- 
obi  «n  el  sentido  de  que  si  el  ciudadano  hecho  propietario 
del  hijo  por  U  mancipación,  le  manumitia«  esté  hijo  no  llegaba 
¿hacerse  $ui  jurie^  sino  que  volvia  á  poder  de  su  padre,  que 
pedia  Tenderle  segunda  vez.  Si  el  segundo  adquisidor  le  manu- 
mitía también,  yoma  de  nuevo  á  poder  de  su  padre,  que  pddia 
Tenderle  por  tercera  vez ,  y  hasta  después  de  esta  tercera  yenta 
ao  caducaba  enteramente  la  patria  potestad.  Mas  como  en  esta 
dbposicion  del  todo  especial  no  hablaba  el  texto  de  la  lej  mas 
qoe  del  hijo  (filium) ,  los  jurisconsultos  escluyeron  á  las  hijas  y 
á  los  nietos ;  y  según  ellos  el  cabeza  de  familia  perdia  todo  su 
dominio  después  de  la  primera  yenta  (1).  ¿En  qué  posición  se 
kallaba  el  hijo  yendido,  aun  después  de  haber  caducado  com- 
pletamente la  patria  potestad?  Sabemos  que  estaba  bajo  su  do- 
■lioio  de  aquel  que  había  comprado  por  emancipación  (inman-* 
iifio)^  asimilado  decierto  moao  i  un  esclayo;  pero  podia  acon- 
tecer me  le  manumitiese  su  dueño ,  y  entonces  se  nallaba  ^í 
/nHf,  libre  de  la  patria  potestad  <|ue  habia  caducado  ñor  las 
Tentas,  y  libre  del  tiian^pii«iii ,  estmguido  también  por  la  ma- 
Bomisíon.  Solo  el  manumisor  tenia  derechos  de  patronato  y 
sucesión  sobre  él ,  como  lo  diremos  en  breye  hablando  de  estas 
maiinmistones.  Hé  aqui  cómo,  según  los  principios  rigurosos 
de  las  Doce  Tablas,  después  de  una  ó  yarias  mancipaciones,  se- 
gnidas  de  una  ó  yarias  manumisiones ,  podian  llegar  á  ser  mí 
juris.  Es  probable  que  al  principio  fuesen  reales  estas  manci-' 
fociwies;  pero  en  breye  se  hicieron  ficticias.  Un  padre  que 
qoeria  hacer  á  su  hijo  iui  jurie ,  se  conyino  con  un  amigo  en 
emanciparle,  prometiendo  éste  manumitirle,  y  concluyeron 
estas  mancipaciones  por  emplearse  las  mas  yeces  ficticiamente, 
y  terminar  la  patria  potestad  (2).  A  este  acto  compuesto  de 
fli^meipactonef  simuladas  y  manumisiones  intermedias,  se  dio  el 
Bombre  de  mancipación ;  por  lo  demás ,  las  diferentes  manci* 
pacionet  podian  hacerse  ya  i  la  misma  ¡persona >  ya  apersonas 
diferentes,  en  «n  mismo  tfia  6  con  algún  tiempo  de  interrupción; 
pero  cuando  eran  ficticias  se  acostumbraba  á  hacerlas  ficticias 
y  á  una  misma  persona  (3).  Presentábase  solo  on  inconyeniente 
il  que  resultaba  de  que  el  adquisidor  ficticio  adquiría  sobre  el 
Ujo  en  el  concepto  de  manumisor  [manumiesar  exíraneH8)f  de- 


t)    Gaití.  1.  §.  152.— ülp,  Reg.  T.  10.  §.  1. 

2)    Gaíw.  1.$.  118. 

2}    Paul.  Seat.  2.  25.  S.^Gaius.  i,  §.  132« 
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reoho^  de  palronaW,  áú  luiela  y  de  sucesión.  9wk  olmtr  e«le 
inconvenienlCí  efeclaatHi  eomuDméliCe  el  phdre  fti  IbftMl JMKÍcm 
con  la  cláusula  de  íiducia  (€ontíracíá  fiéucia)}  q«e  en  el  seiitido 
mas  concreto  era  una  clátsula  lisada  algunas  Teces ,  en  ririmi 
de  la  cual ,  mancipando  una  cosa ,  se  enlifalra  «I  ád^uisider  i 
devolverla  en  un  caso  determinado.  El  padre  obligaba  atqui  i 
aquel  á  quien  transmitía  la  propiedad  de  su  hijo  á  devolvér- 
sela: (dEa  leye  mancipiú  dédii  ut  sibi  remancipelurji  (1),  y  en- 
tonces tenía  á  su  hijo  no  m  patita  poíesiate^  poique  esta  po- 
testad había  cadocado  por  las  vtntas,  sino  in  tna^ifiú;  en 
cuya  posición  podía  transmitirle  él  mismo  y  ad(i]«irir  los  de- 
rechos  de  tutela  y  de  sucesión. — ^El  nómmne  de  dávsttla  de 
educía,  tomado  en  su  sentido  mas  lato,  |mede  aplicarse  también 
á  la  cÚusttla  por  la  cunl  oUígaba  el  padre  al  adquirider,  nd 
á  remancipar  á  su  bijo,  sino  á  üáaiiumitirle ;  y  el  nádre,  sino 
empleaba  tna  de  estas  eUusukis,  empleaba  por  Jo  mmm  la 
otra. 

Ex  imperialireseripte.  Es  un  modo  de  enianci^cien  intrcH 
ducído  por  Anastasio  ^  que  les  comentadores  kan  dénominaáe 
por  esta  rtiEOo  emaneipáeion  Ánoitodéatia ,  y  consistía  én  ob- 
tener un  rescripto  del  emperador  autorizando  la  ema*neipacion, 
y  en  hacer  introducir  este  rescripto  por  un  magistntdov  en  co- 
yas manos  estaba  depositado  (2)« 

Qu€e  iribuunhiv  patrono.  Al  sustituir  Justiniano  4  antiguo 
modo  de  eoMñcíparion  y  «1  introducido  por  Anástasít),  otro 
mucho  mas  sencillo,  quiso  sin  embargo  conservar  á  este  acto 
todos  los  efectos  que  leerán  propios  en  otro  tiempo,  aun  coan- 
do  se  hubiese  hecho  la  mancipación  contracta  fidwein  (3):  y  par 
esto  concede  al  ascendiente  que  emancipa  todos  los  derechos 
del  patrono. 

Vil.    AdiMDefldi  asteni  sunits, /i^-        7.    Bsaoo  esadYerlirqiioelqafllieat 

rum  arbilrium  e^ie  ci  qui  fílium ,  et  bajo  su  domioio  un  hijo,  y  dcc^lehijo  n^ 

ex  eo  nepotem  vel  nepícni ,  íq  poleslale  pieto  ó  niela ,  e$  Illirc  de  eiuanéipar  al 

kabel^it,  filitrrt  qnidem  potcstnlc  diinit-  hijo,  reteniendo  al  nieto  i  niHa ,  y.refcf- 

ters>  aépMem  voro  vel  irepCoi  retinere;  procafnente,  tie  retevér  él  liijo  («twi- 

et  é  c«Bvenf  fiiúini  quidem  ia  poteeiate  |»aBdo  al  aieto  6  iiieias  óbieadebaceiias 

retiñere ,  nepotein  veoo  vel  neptefu  ma-  a  lodos  dueúos  de  si  misiuos.  Y  esto  ea- 

numitlere,  vel  oinnes  sui  juris  crficero.  ticndasq  que  ío  drcimo's  también  de  los 

Eadem  et  de  jjronepolc  et  proneplc  ditta  bizhictós. 
é»c  iateKigAiWr. 

Liberum  arbitrium  esse.  Este  principio  se  ha  enunciado  ja. 

(1)  Gaius.  i.  §.  140. 

(2)  C.  8.  49,5. 

(3)  Inst.  3.  2.  8. 


Digitized  by  VjOOQIC 


m.  XH.  GOMO  SB  M8DEL¥B  KL  ]>BBB€HO  DE  P0TB8TÁB.      279 

La  ematicipacion  pedia  hacerse  con  los  de  cualquiera  edad,  aua 
que  fueseo  ¡npáberes ,  porque  tenia  por  objeto  libertarlos  de 
la  ptri9  potestad  j  bo  darles  la  facultad  de  gobernarse  á  si  pro- 
pios.*—No  podía  efectuarse  nunca  contra  la  voluntad  del  hijo. 
Paulo  lo  dice  espresamente:  nFilius  familias  eman^ipari  inviíus 
noncoffiiur»  (1):  regla  contenida  también  en  una  novela  y  reco- 
nocida incontestablemente  (2);  sin  embargo  era  aplicable  á  este 
caso  lo  que  hemos  dicho  de  la  adopción  ;  bastaba  con  que  el 
hijo  00  contestase. 

Los  efectos  de  la  emancipación  eran  hacer  al  hijo  mijuriSf 
bajo  cajo  aspecto  le  era  rentajosa ,  pero  bajo  otros  podía  serle 
oociva,  porque  el  hijo  salía  de  sn  lamilia,  y  quedaban  rotos 
todos  sus  vínculos  de  agnación;  sus  hijos,  si  los  tenia,  no  es- 
taban bajo  sa  potestad ,  ni  podian  estarlo  ya  ,  á  menos  que  tm 
consintiese  el  cabeza  en  la  adopción ,  y  según  el  rigor  estricto 
da  las  leyes ,  perdía  sus  derechos  de  sucesión  sobre  los  demás 
iodifiduos  de  la  familia :  después  veremos  cómo  fueron  modifi- 
cándose estos  diferentes  resoltados  por  los  pretores ,  por  las 
constiittcíones  imneriales ,  y  por  Justiniano. 

La  eoMincípacion  no  era  irrevocable,  sino  que  podía  abo* 
lírse  cuando  eí  hijo  emancipado  íncorria  para  con  su  padre  en 
nUilos  tratamientos  ó  injurias ;  y  por  esta  abolición  se  encon- 
traba de  nuevo  bajo  su  patria  potestad  (3). 

VIIL     Sed  ei  8¡  pater  ülíuia,  qiiciii        8.     Si  d  padre  diere  en  ndopcion  á 

IB  potestate  babel,  avo  vcl  proíiTo  natii-  su  bijo  á  un  ahucio  ó  bisabuelo  natural, 

rali ,  secundum  nostras  constitutioncs  sn-  conforme  á  nuestras  constituciones  sobre 

per  bis  habitas ,  in  adoptionem  dederit:  este  punte ,  es  decir,  declarándolo  en  un 

i4  cst,  si  hoc  tpsum  ictis  interven ienli bus  acto  ante  el  magistrado  competente ,  en 

apad  cenpetentem  judicem  manircstave-  presencia  y  sin  opusícion  del   adoptado, 

rit,  pr<esentc  eo  qui  adoptutur ,  et  non  como  también  en  presencia  del  adoptante, 

CüDlradicentc ,  nec  non  eo  prassente  qui  termina  la  patria  potestad  en  la  persona 

adoptat ,  solvitnr  quidem  jus  potestatis  del  padre  natural ,  y  pasa  á  otro  padre 

patris  aaturalis ;  transit  aulem  in  liujus-  adoptivo ,  para  quien,  como  antes  lo  be- 

nodt  parentcm  adoptivum ,  in  cujus  per-  mosdicbo,  la  adopción  es  integra  y  coni- 

«ma  et  adoptionem  esse  plenissimam  an-  pleta. 
tea  diximus. 

Todo  esto  lo  sabemos  ya  por  lo  que  hemos  dicho  sobre 
iá  adopción.  En  este  caso  caduca  la  patria  potestad,  pero 
no  se  hace  el  hijo  mi  jurxs;  únicamente  cambia  de  ca- 
beza ,  en  lo  cual  difiere  este  modo  de  disolución  de  la  patria 


íl)    Paul.  Sent.  2.  25.  §.  5. 

(2)  Nov.  89. 

(3)  C.  8.  50. 
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potestad  de  los  que  hasta  ahora  hemos  examinado. — Bajo  esté 
último  aspecto  puede  compararse  á  este  caso  aquel  en  que  «a 
cabeza  de  familia  se  dá  en  adrogacíon ;  espira  entonces  su  pa« 
tria  potestad ,  pero  quedan  sus  hijos  sometidos  goo  él  al  domi« 
nio  de  otro  paare  de  familia. 

IX.    Illudantem  scire  oportot,  quod        9.    OoD?ieae  saber,  que  si  estaido 

sí  Qurus  (aa  ex  fílío  tuo  conceperil ,  et  (u  nuera  en  cinta  de  tu  hijo  lias  emanci- 

fílinm  postea  emancipaveris,  vel  in  adop-  pado  á  éste  último  ó  le  has  dado  en  adop- 

tioncm  dederis,  priegnante  nuru  tua :  ni-  cioo ,  el  hijo  que  aquella  da  á  lux  nace 

hilominus  quod  ex  ea  nascitur  io  potes-  siempre  bajo  tu  potestad  ;  pero  si  ha  sido 

tatp  lúa  nascitur.  Quod  si  post  emancipa-  concebido  después  de  la  emancipación  ó 

tioncm  vel  adoptionem  conccptus  fucrit,  de  la  adopciou ,  queda  eu  poder  de  su 

patris  sui  emancipati  Te!  avi  adoptivi  po-  padre  emancipado  ó  de  su  abuelo  adop- 

tpstutisubjicitur.  tiro. 
•»i 

Guando  un  hijo  casado  en  justas  nupcias  estaba  emaocF' 
pado  ó  dado  en  adopción,  le  seguia  siempre  su  mujer,  estu* 
viese  ó  no  in  manu ,  y  esto  porque  el  matrimonio  es  una  unión 
indivisible.  En  cuanto  á  los  hijos,  los  que  habían  nacido  ó 
estaban  concebidos  ya,  quedaban  bajo  el  poder  del  cabeza; 
y  añadimos  los  concebidos  ya ,  porque  sabemos  que  en  ma- 
trimonio legitimo  los  hijos  siguen  la  condición  del  padre, 
considerada  en  el  momento  de  la  concepción.  —  En  otro 
tiempo,  cuando  se  emancipaban  los  hijos  por  medio  de  man- 
cipaciones, como  podía  haber  intervalos  de  tiempo  entre 
estas  mancipaciones ,  y  como  podia  haber  sido  concebido  on 
hijo  durante  estos  intervalos,  se  hacia  esta  distinción :  si  se 
habian  concebido  antes  do  la  última  mancipación ,  y  por  cen- 
siguientesin  que  caducara  la  potestad  del  cabeza,  nacianbajo 
esta  potestad ;  si  se  habian  concebido  después ,  no  estaban  so- 
metidos áella  (1). 

X.    Etquidem  ñeque  naturales liberi,        10.     Por  lo  demás,  los  hijos ,  biea 

ñeque  adoptivi ,  ullo  pene  modo  pos-  ñnliirules,  bieu  adoptivos,  no  tienen  casi 

suut  cogeré  parentes  de  potestate  sua  eos  medio  alguno  de  obligará  sus  ascendiei- 

dimittere.  les  ú  emanciparlos. 

Ullo  pene  modo.  Los  casos  en  que  un  padre  podia  ser  obli  • 
gado  á  emancipar  á  sus  hijos  eran  estos:  si  habia  prostituido 
á  sus  hijas  (qui  snis  filiabus  peccandi  necessiíatem  imponunt)  (2); 
espuesto  á  sus  hijos  (3);  contraído  matrimouij  incestuoso  (4); 


(1)  Gaius.  i.§.  135. 

(2)  C.  11.  40.  6.--1.4.  12. 

(3)  C.  8.  52.  2.— Not.  152.  c.  1. 
W  Noy.  i2.c.  2. 
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7  iniloieiite  pmde  afiadirse  Unbien  el  easó  de  aquel  me  ha- 
neodo  sido  adoptado  mientrat  era  impúber ,  llegado  a  la  pu^ 
bertad ,  hacia  se  diaolyiese  por  la  emaneipacioii  la  adopción 
^  probaba  serie  dearentajosa. 

COXO  SB  imOLYlkñ  IL  PODBR  BCABITAL  (nianUi)  T  BL  HAIfCIHini. 

Parece  que  el  poder  marital  (manu$)  podia  disolverse  aún 
durante elmatrimonioy  pero  ¿caái  era  el  modo  déla  disolución? 
El  manascrito  de  Gayo  estaba  mny  alterado  en  este  pasaje 
para  poder  leerle  integro.  Probablemente  este'  modo  seria  la 
emancipación,  porque  la  mujer  in  mamu  se  asimilaba  en  cierto 
BM>do  á  una  hija  (1;  t  J  eate  poder  quedaba  enteramente  des« 
traído  aun  contra  la  voluntad  del  marido,  cuando  U  inujer  le 
enviaba  ei'rejMÜum  j  se  divorciaba. 

Considerándose  como  esclavas  las  personas  sometidas  al 
^¡Mntipiumt  se  hadan  snijuris  cuando  eran  manumitidas  por 
la  vindicta ,  por  el  cejiso,  6  por  testamento ;  pero  ks  restric«- 
Mnes  prodncidaé  por  las  leyes  JSfia  Sentía  j  Furia  Caninia 
iH>  se  aplicaban  á  estas  manumisiones.  Ademas,  en  la  época  en 
c|ne  el  maneipium  era  las  mas  veces  Gcticio ,  teniendo  por  ob^ 
jeto  hacer  independiente  é  un  hijo,  la  voluntad  del  duefio  no 
podia  impedir  que  el  hijo  que  se  le  habia  entregado  in  mam^ 
típio  fuese  inscrito,  coando  se  hacia  el  empadronamiento* 
como  libre  y  sui  jwns ,  á  menos  que  no  se  hubiese  hecho  la 
mancipación  formalmente  por  causa  noxal  (2). — -El  que  se  veia 
libre  del  maneipium  por  manumisión,  no  era  liberto,  sino  in- 
genuo, dado  que  habia  nacido  libre  y  no  sido  nunca  esclavo; 
sin  embargo ,  asi  como  se  asimiloba  á  un  esclavo  [$ervarwm 
locohabetur)^  asi  el  manumisor  [manumiitor  extranem)  se  asi- 
milaba en  mas  de  un  concepto  á  un  patrono  (per  iimlitudinem 
pafroní),  y  como  tal,  tenia  derechos  de  sucesión  (3^,  lo  cual, 
conio  después  veremos,  se  corrigió  por  el  pretor  (4);  y  dere- 
dios  de  tutela ;  en  cuyo  caso  le  llaman  Ulpiano  y  Gayo  tuíor  fi^ 
duciariui  (5).  En  cuanto  á  la  cuestión  de  saber  si  los  hijos  del 
hombre  sometido  al  maneipium  le  seguían  después  de  su  ma- 
numisión I  6  quedaban  en  poder  del  dueño,  Labeon  la  decidía 


(i)    Gaios.  !•  6. 136.— Véase  cómo  pone  este  paqto  casi  fuera  de  doda ,  Ulp. 
Eeg.  11.  §.  5.— Gaius,  i.  §.  166. 

(2)  Gaias.  l.S.  láeysiff. 

(3)  Véase  un  fragmento  de  las  Instituciones  de  Ulpiano,  lib.  2.  til.  De  $ue^ 
eessiombui  ab  iníeitatiSf  §.  5. 

(4)  lnst.3.  9.  3, 

(^)    Ulp.  Ref.  1. 11.  §.  5.— Gaius.  1.  §.  4C6. 
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ert  fator  de  éste ;  pero  Gayo  opi««  q«e  estos  bijos'  deben  ser 
suijuris  si  su  padre  muere  m  vmncipio  «  y  qtledar  soneCídos  á 
la  patria  potestad  si  ei  padre  es  Kberto  (1).  Esta  diferencia  de 
opinión  podia  provenir  de  que  el  niancipitan  era  por  lo  común 
una  cosa  real  en  tiempo  de  Labeon ,  y  casi  siempre  ficticia  en 
el  ()e  Gayo. 

A€GI0raS  RELITITÁS  A  LÓ6  DBREGHOS  Dt  FAMILIA. 

Entre  estas  acciones^  indicaremos  aqui  solo  las  mas  impor* 
tsfftes. 

Con  relación  á  la  paternidad  ó  á  la  patria  potestad :  pri-* 
mefo  la  acción  de  partu  agnoscendo  que  se  concedía ,  bien  Ánk^ 
ralle  el  matrimonio,  bien  después  del  divorcio ^  á  la  muj^ 
contra  el  marido,  para  que  éste  se  viese  obligad»  á  reconocer 

Íeducsr,  como  bijo  suyo  legítimo,  al  bijo  que  aquella  acá- 
aba  lie  dar  á  luz.  Para  asegurar  mas  sus  derechos,  podia  k 
mujer «  apiercibido  que  se  bubiere  de  que  estaba  en  cinta,  y  en 
los  treinta  dias  siguientes  al  divorcio,  denunciar  su  embaraio 
ai  marido ;  y  éste  tenia  el  derecbo  de  enviar  á  avetíguar  si  era 
cierto»  y  k  poner  vigilantes  que  iropídie^n  una  suposición  ds 
fiarte  [cuíuAbs  miUere)j  también  podia  negar  que  el  hijo  fuese 
ceoeebide  de  él  .-^Segundo:  Concedíanse  asimismo  acoioBesal 
podre  contra  un  bi^o,  ya  para  hacer  reconocer  que  era  su  padre* 
ya  para  lo  cootrano;  y  al  bijo  contra  el  padre,  ó  para  hacer 
reconocer  que  era  hijo  suyo,  ó  viceversa  (2).  Ninguna  de  estas 
acciones  se  admitia  tratándose  de  hijos  vúlyo  eoncepH  (3)*' — 
Podían  tener  lugar  otras  acciones  relativas ,  no  a  la  paternidady 
sino  á  la  potestad  patria ,  como  el  padre  que  trataba  de  kCf^ 
ditar  que  su  hijo  estaba  bajo  su  potestad  ó  que  no  Ío  estaba,  6 
el  hijo  intentaba  probar  la  condición  $HÍjuriSj  ó  la  contraria*—- 
Todas  estas  acciones  pertenecían  á  la  clase  de  las  llamadas 
prejudiciales;  cualidad  propia  de  algunas  acciones,  en  que  nos 
ocuparemos  mas  ^delante  (4).  —  Bajo  otro  aspecto  i  cuando 
queria  un  padre  reclamar  á  su  bijo  do  poder  de  un^esiranjero, 
lo  hacia  antiguamente  por  una  vtndicatio ,  coaoK)  para  unaco^ 
de  su  pertenencia ;  pero  el  pretor  le  dio  otro  modo  especial  de 
obrar  (5). 


Garas.  1.  §.  135. 

D.  25.  T.  3  T  sig. 

D.  S5.  5.  5.  §.  4.  f.  Ulp. 

lost.  4.  6.  13. 

D.  6.  1.  De  rei  vindic.  1.  §.  -2.  fr.  Ulp.— 4s.  T.30.  De Uberii exhu 
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For  h>  tfiie  haíte^l  Hia9ir/]^{i«m ,  4eb{«  haber  teti  él  a^ttones 
anilogas  á  las  que  exístian  respecto  á  los  esclaros  ó  Hbettos; 
pero  nada  eneonlraoios  de  especial  sobre  este  asunto  éti  los 
fragmentos  de  los  antigaos  antores;  y  en  tiempo  de  Justiniano, 
hma  desaparecido  etíterameDle  toda  esta  parte. 

Nada  airemos  de  los  acciones  relaliras  á  los  bienes ,  como 
por  ejemplo  la  que  después  de  disuelto  el  matrimonio  se  con- 
cedía á  la  mujer  6  á  sus  herederos  porque  obtuviesen  la  resti- 
tocion  del  dote  (reí  uxoria  ardo)]  trataremos  de  este  punto 
cnando  lo  hagamos  especialmente  de  las  acciones.  También 
prescindiremos  ahora  de  las  acusaciones  criminóles  contra  los 
ealpablesde  ituprum,  adulterio  ó  incesto,  porque  es  materia 
^  queda  reservada  para  el  último  titulo  de  las  Institu* 
cioMs. 

TITÜLÜS  XIH.  TITULO  XIII. 

DS  TUTKLIS.  DB  LAS  TUTELAS, 

Tranteamos  nuDc  ad  alinm  dWisionem        Puseipos  aliora  á  otra  división  de  oer* 

ptnonamD.  Nam  e\  his  personis  qns  in  sonas,  pues  de  las  que  no  esián  bajo  ei  do- 

pateftaCe  toa  niot^  ^lasdan  val  iotutola  inioio  de  otro,  las  unas  estáD  an  látela  é 

Mntvel  in  curatione,  qaasdam  neutro  jnro  curaduría,  y  otraa  no  aatán  sometidas  a 

;  leneatur.  Videamus  ergo  de  his  qu»  in  ninguno  de  estos  derechos.  Tratemos  de 

tatala  u\  in  curatione  sunt.  Ita  enim  in-  las  personas  une  están  cu  tutela  ó  curadu- 

feUigcnns  cataras  personas,  gus  neutro  ría  ,  porque  de  este  modo  sabremos  cuá- 

itra  tenentur.    Ac  prius  dispiciamus  de  les  son  las  que  no  lo  están ;  y  en  primer 

lis  qo»  in  tutela  sunt.  lugar  veamos  las  que  están  en  tutela. 

Después  de  examinadas  las  personas  según  su  posición  par- 
ticular en  el  estado  y  en  las  familias ,  vamos  á  estudiarlas  con 
relación  i  la  capaciuad  6  incapacidad  de  gobernarse  y  defen- 
derse en  que  pueden  hallarse.  En  efecto  ,  hay  causas  genera- 
les, como  la  debilidad  de  la  edad  ó  del  sexo;  6  particulares, 
CMo  la  demencia  ó  una  larga  enfermedad  ,  que  pueden  poner 
á  las  personas  en  uto  estado  tal  que  tengan  necesidad  de  protcc-» 
tor.  A  las  leyes  corresponde  entonces  dárselo  ;  y  por  lo  tanto 
Veamos  de  qué  manera  lo  hacían  las  de  los  romanos.  Sieildo 
Uspersotias  a/t>ntyurtf ,  propiedad  del  cabeza  á  quien  esta- 
ban sometidas,  éste  era  el  que  debia^dirigirlas  y  defenderlas, 
y  asi  por  incapaces  que  fuesen,  tenian  aquellas  personas 
cuanta  protección  necesitaban  en  el  poder  a  que  obedecían; 
la  ley  no  tenia  á  su  cargo  de  un  modo  especial  su  defensa ,  y 
todo  lo  que  yamos  á  decir  les  era  absolutamente  estrado ;  pero 
las  personas  mi  jurii ,  que  estaban  al  frente  de  una  familiai 
qne  eran  duefios  de  si  mismos  y  de  sus  bienes,  tenian^  indis- 
pensablemente necesidad  de  que  mirase  la  ley  por  sus  intere- 
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Mf »  cmihIo  enii  ellos  inoa^ces  de  haeerle  por  é  rntrnoi.  Islo 
filé  lo  qse  se  hixo  al  ponerlos,  seguo  los  diferentes  cases»  en 
iolela  6  coraduria  ;  instílaciones  creadas  por  U  natoralésa  de 
las  coeas ,  y  ffeneralmente  cómanos  á  iodos  los  pneblos  (i);  la 
ley  romana  las  adoptó  también ,  las  revesüó  de  su  carader 
pecnliar ,  y  las  incluyó  en  el  derecho  propio  únicamente  de 
los  ciudadanos. 

Las  cansas  generales  qae  segnn  la  ley  romana  incanaeita- 
kan  á  la  persona  de  ejercer  sas  derechos  eran  la  falta  de  edad 
en  los  impúberes  ^  y  la  de  sexo  en  las  mujeres  ;  lis  partícn* 
lares  qae  podían  hacer  incapaz  á  an  individuo  determinado  j 
no  á  otro ,  eran  t  por  ejemplo ,  el  faror «  la  demencia ,  b 
prodigalidad  ,  etc.  En  el  primer  caso  habia  lagar  á  la  toteU» 
y  en  el  segando  i  la  enradaría  ;  pero  siguiendo  nuestra  Insli* 
tata  9  trataremos  primeramente  déla  tatela.  —  SeftaUbaoie, 
paes ,  tutores  á  I  js  impúberes  y  i  las  mnieres  de  cualquiera 
edad  que  fuesen  (2; ;  sin  embargo  ,  la  tutela  perpetua  de  estas 
fué  cayendo  en  desusa ,  hasta  que  en  la  época  de  Jnstiniano  no 
quedó  restigio  alguno  de  ella.  La  esplicarcmos  brevemente; 
mas  para  no  mezclar  la  legislación  existente  coa  la  abolida, 
trataremos  primero  de  la  tutela  de  los  impúberes  t  y  coñ  sepa«- 
ración  de  la  de  las  mujeres. 

/  ^  /,  I.  Est  autem  tutela,  at  Servius  deG-  I .  La  totela «,  como U  ddliiéSe^ 
M  é  Y« '  si? it,  vii  ac  po'etloé in  capite  libero,  vio ,  fuerza  y  potestad  en  una  calfe' 
f%A^  tUf  h^  aá  tuendum  eam  qoí  propler  mía-  za  libre  dada  y  permitida  por  el 
^j^^^r^  cs^4em  se  defenderé  nequil,  jure  civili  derecho  civil  para  proteger  á  aqwl 
^^l^^x*  dala  ac  permieea.^  ^^^  ÉOí^  ^^  >  ^  eauea  de  tu  edad,  as  p«ed« 
^í^^^TT^,^.  -£/  ^fZ^  r^  ^n^l^^^  defenderle  áti  mismf. 
/f*^5^  ^»»-^'^ 

^^^^^^^  ^«^  Casi  todos  los  términos  de  esta  definición  han  dado  mate* 
/^^'^¿/««''-/ria  á  algún  comentario  ;  bien  es  verdad  que  indican  todos  los 
^/^^-  '^^^ractéres  esenciales  de  la  tutela  rt«  ac  poteeías.  Los  unos  haa 
^c^^jh^^^^^íkMeAo  en  vie  la  autoridad  sobre  la  persona  del  pupilo,  y  ea 
r^^^^*^^*  ¿¿poleslas  la  autoridad  sobre  los  bienes;  otros  en  vie  ^  el  poder 

L^^^a-AA^lV^^  ^^^^^  ^'  tutor  de  obrar  por  si  mismo,  v  en  fote$U»%  et 
^^^jJ^tteAo  de  autorizar  los  actos  del  pupilo ;  lo  mismo,  podria 
^^^^^^    i  «*-^ecirse  que  vtt  iadica  la  precisión  en  que  e!»tá  el  tutor  forzoso 
/]¿^l!I^^^^de  tomar  la  tutela  aun  contra  su  voluntad  ;  pero  basta  cono- 
^^0^^  ^cer  el  estilo  de  las  leyes  romanas ,  para  convencerse  de  qos 
en  estas  leyes  las  palabras  vie  ac  poteetas  solían  generalmente 


(I)    Gaiw.  4.g.  189. 

(S)  Tutores  coiutüumfUur  tam  mateuUe  quam  femime;  sm  IMI' 
ciiiM  quidem  impuberibue  dunlaxai...  feminie  auíem  tam  pmpsitenmi 
quam  puberibui  (UIp.  Reg.  ti.  $.  1). 
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ir  jantas ,  como  lo  observa  Yinnio ,  citando  ejemplos  del 
Digesto,  de  la  Inslitaia  y  del  Gódiffo,  en  qae  están  igualmente 
reunidas  (1);  jasf  es  innegable  qae  formaban  un  pleonasmo  muy 
osado.  Sin  embargo ,  yo  añadiré  que  quizá  este  pleonasmo 
ao  sea  aquí  enteramente  inútil ,  porque  existían  algunas  tote- 
las  de  mujeres  ,  en  que  el  tutor  no  tenia,  por  decirlo  así,  ma s ^.p  ^g-9^  t 
qae  do  poder  sin  fuerzaf?  dando  su  autorización  por  fórmula  yi^^  c%.%%Jt 
no  pudiendo  nunca  rehusarla  ,  de  tal  manera  que  con  este  *^^ic»l 
motivo  observa  Gayo  que  si  el  tutor  era  un  patrono  ó  aseen-  3     .         -j 
diente,  no  se  podiaobliffarleáque  diese  su  autorización,  yque'^^J^*^^^ 
SQ  tutela  tenia  alguna  fuerza :  •Legitimm  tutelas  vim  aliquarntiii  ilcio^^  I 
habereintelíiguntur.Tf  (2).  Esto  puede  contribuir  á  que  com-¿i^^^//. 
prendamos  mejor  la  estensíon  de  la  espresion  tutela  ett  vtt  ac 
fottitas ;  bien  entendido  que  pote»ta$  no  se  usa  aquí  mas  que 
como  una  espresion  tomaaa  en  el  sentido  genérico  de  la  lengua 
romana^  y  no  como  la  voz  jurídica poíeito^  ,  que  denota  espe- 
cialmente la  potestad  dominical  6  paterna. 

In  capite  libero.  Con  estas  palabras  se  designa  por  lo  común 
una  persona  no  esclava  ,  y  significan  una  persona  libre  de 
tod^^l^mo  ,  8ui  juris^  cualidad  sin  la  cual  no  puede  uno 
tflE  SnBttkk  No  diremos  que  sean  también  aplicables  al  tu- 
tor, y  que  signifiquien  que  se  da  potestad  á  una  cabeza  libre 
sobre  otra  libre  también  ,  porque  la  construcción  de  la  frase 

tel  raciocinio  se  oponen  á  este  doble  sentido ,  y  porque  si 
en  para  ser  tutor  es  menester  no  ser  esclavo  ,  no  es  necesa- 
rio ser  persona  mijuris.  ^ 

Ad  tuendum.  La  potestad  del  tutor  es  principalmente  de 
protección  y  favorable  á  los  intereses  del  pupilo ,  en  lo  cual 
se  diferencia  de  las  verdaderas  potestades ,  poie$ta$  ,  manui^ 
iriúneiplum ;  y  tiene  por  objeto  defender  la  persona  y  los  bie- 
nes del  impúner.  No  se  confían  al  tutor  ni  se  le  transmiten  los 
derechos  y  propiedad  de  aquel ,  sino  únicamente  el  cuidado  de  «  v 

reíáir  por  su  conservación. 

Propter  mlütem ,  pues  en  tiempo  de  Justiniano  no  existia 
y^  U  totelá  con  relación  al  sexo. 

iur^dmli.  La  espresion  jik  c/ví/^  tiene  ,  como  ya  hemos 
dicb<^ ,  dos  significacionts  :  denota  unas  vece;^  el  derecho  pro- 
pio aclámente  de  los  ciudadanos  ,  en  oposición  ul  derecho  de 


(i)  SGfVd  leges  non  hoc  est,  verba  earum  tenere^  sed  vim  ac  potes- 
UUem  (D.  1.  3.  17.)^lmt.  4.  t5.  3.  iíLEjusquei\\i\tt^m)vÍ8  etpotestas koc 
^¿,,..0.  4. 36. 7.— -Agréffuete  á  esto  G»yo  i.%,  Úy  hablando  de  los  metales  em- 
pleaáospnmitívaiBieDte  en  Tas  negociaciones:  * Eorumque  nummorum  vis  tí 
poferías  non  iti  numero  eral ,  sed  in  pondere.  > 

(1)    Gaiw.  1.  S.  i»2. 
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lODte^  ,  y  otras  el  derecho  establecido  por  la  potestad  legisla- 
tiva ,  eq  oposición  al  derecho  pretoriaoo.  Una  y  otra  sig^ 
nificaclop  soQ  aplicables  á  la  tutela ,  pqrque  por  uoa  parte 
solo  los  ciudadanos  pueden  ser  tutores  ó  recibirlos,  se- 
gún la  ley  romana ,  y  por  otro  la  tutela  ^e  introdujo  y  dis- 
puso ,  no  por  los  pretores  ,  sino  por  las  leyes*  por  Ic^  senado- 
consultQS  y  por  la  costumbre  {leyibuif  senatus-consultis^  mari^ 

Pata  ac  permissa.  A  yecQs  se  daba  .la  tuleU  per  la  misma 
ley ,  como  sucedía  con  la  concedida  de  deirecho  á  los  agnados; 
y  no  puede  negarse  que  fuese  juri  civiH  daf(í  (2) ;  otras  teces 
era  solamente  permitida  •  como  la  que  la  ley  permitía  dejar  en 
su  testamento  al  cabeza  de  familia ,  y  que  s^guramente  era 
jure  civili  permissa  (S),  A  esta  diferenc^  puedei)  referirse  las 
espresiones  del  texto  dfila  ac  permissa ,  aunque  w  embargo 
ni  los  jurisconsulto^  romanos ,  ni  Teófilo  en  m  paráfrasis, 
parece  que  le:^  atribuye^  significación  especial  y  dialint^.  Este 
es  otro  pleonasmo. 

II.  Tutores  autem  sunt ,  qui  eam  i.  Lqs  tutores  sea  Lof  qtia  úmn 
vim  de  potestatem  hahcnt,  exmíe  ipsa  re  aquella  potestad ,  aquelIMPpf^Í|^- 
Bomeni  ceperunt :  ittque  appellantur  tu-  hiendo  tomado  el  nombre  rfa  la  cd«a  tais- 
tares  quasi  tuitoras  atque  dofeosMes;  ma,  paei  sa  1m  Dania  tuton»  (luior&$j, 
¡editui  dicuntur,  qui  aí^e»  tu^ptur.  que  es  W  nm»  que  proltotopes  {im^ 

lores) ,  d(^fensorei ,  cp^p  ^  lUo^i  m(ik 
fui  á  los  que  Yclaií  ppr  los  ediucíos,' 

Después  de  estas  ideas  generales,  pasan  las  In.sljt^cipf  es  á 
la  esposicion  de  las  diferentes  tutelas.  No  averiguairenfo^  ^mJi 
cuántas  eran  sus  especies ,  sino  que  dejando  para  man  á^eUnté 
esta  cuestión,  las  recorreremos  sucesivamente  unas  tra^otrfSt 
siguiendo  el  texto ,  y  comenzando  desde  luego  con  la  que  $e 
daba  por  testamento.  Llamábase  tutela  testamentaria  {t^st^r 

^  mentaría  tutela) ,  y  los  tutores  asi  impuestos  ,  tutores  tcsUÍ- 
lAentdrios  (íe$tamentan%  tutores)  (4).  En  Gayo  y  en  tllpiano 

^^  hallamos  que  estos  tutores  se  llamaban  también  dativos  (tutores 
dativi)  ,  cuando  eran  dados  nominalmente  ,  ef  ¿lecír  ^  cuando 
los  designaba  especialmente  el  testamento  (5),  pero  esta  deno- 


(1)  Ulp.Reg.  ll.S.  5. 

(2)  D.  26.  4.  1  y  5.  f.  UIp. 

(3)  D.  26.2.  i.f.  Gaius. 

(4)  D.  26.  2.  II.  PriDc.  §§.  i  y  4.--46.  3.  44.  §.  5,  f.  ÜJp. 

(5;    Vocantur  autem  hi  qui  nominatiin  testamento  tato  res  daotur,  datíW  (Gafltf 

I.  §.  154.— Testamento  quoque  BomiHatim  tutores  dati tutofei  laürTap^^a»- 

tur(ülp.  Reg.  11.44). 
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nuBacioo,  que  na  ora  tan  generdl  como  la  otra,  se  refería  prín*'- 
cipalmente  á  una  particalaridad  de  ia  tutela  de  las  mujeres 
que  réremos  al  tratar  de  esta  materia. 


III.  Permissmu  est  itaque  parenti- 
bm,  libcris  iiopuberiboft  qnos  in  potes- 
tatekabeol,  testanento taboras  daré.  Bt 
boeiAfilÍM  filiasque  pi-Qc^il  9moimo4o: 
Bepotibus  yero ,  ncptuiusqae,  ita  dcmum 
parantes  possuot  tesln mentó  tutores  daré, 
>Í  post  morten)  eerum  in  patris  m  poles- 
titém  non  tuit  reca&uri.  liique,  sifílius 
tuiís  mofüi  tus  temporo  io  potcslate  lúa 
sit,  Depotes  ex  eo  non  poterunt  ex  testa- 
meBto  tuo  lutorem  habere ,  qunmvis  in 
ipotestate  tua  feerint ,  «eilicet  quia ,  mor* 
tio  te ,  in  potestatem  patris  tiii  recasuri 

NUt. 


3.  Es  permitido  á  los  ascendientes  el 
dar  Dor  testamento  tutores  á  los  hijos 
impúberes  qat  tienei  bajo  so  nol«sUi4^  y 
estosiu  ((istincion  entre  l)^s  éVijos,  pera 
no  puedeq  darlos  á  los  nietos  y  nrelas^sinq 
cuando  éstos  últimos  no  bande  volver  á 
poder  de  su  padre  después  de  la  muerte 
del  abuelo.  Si  pues  ob  el  noaioiito  de  sa 
inu(;rte  está  tu  nijo  bajo  tu  dominio ,  tus 
nietos  nacidos  de  el  no  podrán  recibir  tu- 
tores por  testamento,  aun  ouando  estén 
bajo  tu  potestad ,  porque  después  de  tu 
muerte  deben  quedar  bajo  It  de  su  padre. 


La  tatela  testamentaria  estaba  consagrada  por  lo  ley  de  Uf 
Doce  Tablas  eo  estos  términos :  aütí  k^assit  $uper  p^cunin 
tutelavi  »H(B  rei ,  ila  }u$  e$ío  »  (Hist.  del  atrecho ,  pág.  86)  (1), 
Era  la  priq^era  de  todas  las  toteius«  por4|ue  solo  á  falta  de  tutof 
testamentario  se  vecurria  á  las  ottaa.  Ahora  debefnos  e^ini«T 
Bar  qoúég  puede  nombf  ar  ei  tutor  por  testamento  ;  para  qi^ 
oes  pqe4e  nombrsrse  ;  cuáles  son  los  que  pueden  ser  nom** 
brados,  y  eómo  deb«  hacerse  el  iiombniív^íento.  Da  Us  do9 
cimeras  cuestionen  trata  este  tUulo ,  y  4^  bs  do^  últiiM^  aI 
s%9ieiil«»*— Solo  el  qab^;ta  d^  fan^iliA  es  el  que  puede  nofpbraír 
el  tutor  por  t^st9^^ntQ,  y  4o  k\  b^bla  U  ley  de  las  l^oce  TíUh 
qie  ncabanaosde  citi^r. — Solo  pae40  notpbritr  su  tutor  paca  \í^ 
bij^  que  estáabajo  m  patentad  *  y  por  QSto  s«  h^lla  eo  la  ley 
la  nolable  espresion  ty^ieluw  nm  r^i ,  pra  4ecir  U  t^t^^U  d^ 

muerte  de  éste  de  un  tutor  ,  es  dc(í¡r,  que  sean  impúberes  f\}^^  ^^  V^tO 
nUjuris  ;  por  lo  cual  repiten  aquí  las  Instituciones  las  obscr-^^¿ícA\W 
Tueiones  hecbjas  antes*  ciando  se  trataba  de  determinar  cuáles  u    . 
eran  los  que  á  la  muerte  del  cabeza  se  hwcidin  suijurís.  \W^^'^ 


IV.  Cttm  antcm  in  compluribus 
úUU  eauiii  postumi  pro  jam  natis  ba- 
beator,  et  in  oac  causa  placuil  non  mi- 
Btts  postumis  quam  jam  natis  testamento 
tutores  dari  posse,  sí  modo  in  co  causa 


4.  Asi  eomo  efi  otros  muchos  ca- 
sos se  consideran  los  postumos  como  na- 
cidos ,  del  mismo  modo  se  ha  decidido 
aqui  que  puedan,  como  los  hijos  ya  naci- 
dos, recibir  tutores  por  testamento,  con 


,  (4)    Ulp.Reg.li.8.14. 
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sint,  it  si  vÍTÍ8  parcotibos  nasccrentar,  tal  tío  embargo  de  que  se  halleo  niú 
tui  heredes^  et  in  potestate  corum  porción  que,  si  bobiesen  nacido  en vids 
fierent.  de  sas  ascendientes,  babiesensido  itere- 

deros  tuyos  y  sometidos  á  su  potestad. 

In  eomplurilfui  aliis  causis.  En  el  sentido  mas  genérico,  las 
palabras  hijo  postumo  signiBcan  hijo  nacido  después  de  la 
muerte.  Debe  indicarse  á  la  muerte  deque  persona  se  compara 
el  nacimiento  de  otro  hijo «  porque  puede  ser  postumo  con 
relación  á  su  abuelo,  á  su  tío  ,  á  su  hermano  ,  ó  á  su  padre, 
según  haya  nacido  después  de  la  muerte  de  uno  ú  de  otro.  En 
sentido  especial,  postumo  quiere  decir  nacido  después  de  la 
muerte  de  su  padre.  El  postumo,  aun  concebido  ya ,  jamás  faé 
para  las  personas  muertas  antes  de  que  él  naciese  ,  mas  que 
un  ser  dudoso ,  y  como  tal,  según  el  antiguo  derecho  romano, 
DO  podia  recibir  por  el  testamento  de  aquellos  ,  respecto  i  los 
cuales  era  postumo,  ni  tutor,  ni  legado,  ni  herencia  (i) 
Este  derecho  primitivo  se  modificó  en  un  solo  punto;  cuando 
moria  un  cabeza  de  familia ,  dejando  un  hijo  solo  concebido, 
el  cual ,  si  hubiese  ya  nacido  ,  hubiese  sido  su  heredero ,  se 
halló  que  era  demasiado  rigor  despojar  á  aquel  postumo  de  la 
herencia  paterna  porque  no  había  nacido  hasta  después  de 
muerto  su  padre ,  y  se  procedió  como  si  hubiese  nacido  en 
Tída  de  éste.  Fué,  pues,  llamado  á  la  herencia  legitima,  y  se 
permitió  al  cabeza  que  le  instituyese  en  su  testamento,  6  \t 
desheredase  (2) ;  que  le  sefialase  un  legado  ,  que  le  nómbrale 
un  tutor ;  y  asi  decia  Gayo  en  sus  comentarios ,  que  para  el 
nombramiento  de  tutor  y  para  otros  muchos  casos  {incoffifhjr 
ribus  aliis  causis) ,  se  consideraba  al  hijo  postumo  como  «aci- 
do (3).  Estas  espresiones  son  las  que  se  trasladaron  á  la  loiM- 
tnta ,  solo  que  aqui  tienen  un  sentido  todavia  mas  lato,  porane 
Justiniano  dio  á  los  postumos  el  derecho  de  recibir  de  tom 
por  testamento,  y  los  consideró  como  nacidos  ,  no  solo  coa 
relación  al  cabeza  de  quien  hubieran  debido  heredar ,  sino  í 
todas  las  demás  personas  (4). 

(1)  Gaius.  2.  §.  241. — Ac  ne  beres  quidem  potest  institni  po^tuaw  ali<0>i 
est  enim  iocerta  persona  (Ib.  §.  242.^Inst.  2.20.  S5). 

(2)  Gaius.  2.  8. 130.— Inst.  2.  13.  1. 

(3)  Gaius.  1.  S.  147. 

(4)  Insl.  2.  20.  26  y  28.— Es  menester  tener  muy  presentes  estas  dos  regiw: 
cuando  se  trataba  de  un  individuo  concebido  ,  para  defender  sus  intereses,  impedir 
que  se  le  perjudicase  y  que  esperimentascn  lesión  sus  derechos^  se  obraba  comou 
bubies'^ya  nacido:  aui  in  útero  est),  perinde  acsiin  rebus  bamanis  csset ,  cnstoditar, 
quotii.s de  commoais  ipsius  partus  quasritur  (D.  1.  5.  7.  f.  Paul).  Pero  cuando le 
trataba  de  un  postumo ,  es  decir,  de  un  individuo  concebido .  considerado  con  reli' 
.ciou  á  una  persona  muerta  antes  de  su  nacimiento^  basta  los  tiempos  de  JastiniiiBO 
no  fué  reputado  como  nacido  ya,  sino  relativamente  al  Qabezf\cuyo  heredero  hubiera 
debido  ser.  • 
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Sui  heredes.  Llamábase  herederos  sayos  (mi  heredes) ,  en  el 
orden  ab  intesiato ,  á  los  hijos  que  no  teniendo  en  la  familia 
á  ningún  otro  delante ,  debian  hallarse  sui  juris  á  la  maerte 
del  cabeza  ;  la  ley  les  daba  la  herencia.  Para  que  el  postumo 
pudiese  recibir  á  un  tutor  del  cabeza  de  familia  moribundo, 
era  menester  que  considerándole  nacido  en  el  momento  de  la 
muerte^  se  hallase  en  esta  posición ;  y  aclararemos  esta  regla 
con  un  ejemplo.  Tiene  un  abuelo  bajo  su  potestad  á  su  hijo 
casado  y  cuya  mujer  está  en  cinta  ;  muere  el  abuelo  durante  el 
embarazo  »  dejando  al  hijo  por  cabeza  de  familia  y  heredero 
suyo  y  y  muere  también  el  hijo  poco  tiempo  después  ,  proaí- 
giriendo  su  curso  el  embarazo  ;  finalmente  ,  nace  el  nieto ,  y 
bllándoye  postumo  de  su  padre  y  de  su  abuelo ,  es  dueño  de 
61  mismo  ,  y  necesita  de  un  tutor.  ¿Ha  podido  recibirlo  en  el 
testamento  del  abuelo? No,  porque  suponiéndole  nacido  cuando 
murió  éste  ,  no  hubiera  sido  sui  juris  y  y  heredero  suyo,  dado 
que  le  precedía  su  padre  ,  bajo  cuya  potestad  habia  en  cierto 
modorecaido ,  á  pesar  de  que  aún  no  estaba  mas  que  concebido. 
Pero  pudo  muy  bien  recibir  un  tutor  por  el  testamento  del 
padre ,  porque  reputándole  nacido  ya  cuando  murió  éste  ,  no 
por  eso  hobiera  dejado  de  ser  sut  juris  y  suu$  heres. —  Por 
lo  demás  es  menester  no  deducir  de  aquí  que  el  hijo  deba  ser 
necesariamente  heredero ,  para  que  el  padre  pueda  darle  un 
tator  por  testamento.  Solo  á  su  patria  potestad  debe  el  cabeza 
Is  facultad  de  nombrar  el  tutor.  Podría  en  su  testamento  pri;- 
Tar  á  los  hijos  de  toda  sucesión  desheredándolos,  y  sin  embargo 
designarles  un  tutor  (1).  Asi  en  esta  máxima  de  Q.  M.  Sc»vola. 
•Nemopotest  tutorem  daré  cuiquamy  nisi  ei  quem  in  suis  heredi^ 
iuSf  cummorüur  habuity  hatiturusve  esset,sivixÍ8setn  (2),  con 
lis  palabras,  mis  heredihuSy  se  dá  á  entender  que  no  puede  se- 
ñalarse tutor  mas  que  á  los  hijos  que  no  tienen  nadie  delante 
do  si  en  la  familia,  á  quienes  por  consiguiente  pone  la  ley  entre 
ios  herederos  suyos. 

V\  Sed  sí  cmaBcipato  filio  tutor  á  5.  Pero  si  el  testaoieato  del  padre 
pBtre  testameoto  datus  fue rit,  con/VV-  ha  dado  uu  tutor  á  un  bijo  emancipado, 
mandus  eslt\  scotcntía  prasidis  omni  debe  ser  confirmado  por  sentencia  del 
hodo ,  icf  c^l ,  siac  inqaiíHtione.  •  presidente   eu   todo  caso  y    por  consí- 

¿Diente  sin  indagación. 

(kñufirmandus  est.  En  muchos  casos  en  que  era  nulo  el 
nombramiento  del  tutor  según  el  derecho  ,  debía  sin  embargo 


g 


A)   D.ae.a.  4.f.  Mod«rt.-Ib.fr.  31. 
)    D.  50. 17.75.  §.1. 
TOMO  I.  19 
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iitítíñtíñifie  por'cil  magígirádo.  En  el  DlgesTó  ^  cfn  el  Código  se 
'dédTca  i  eÜU  tíiáté'ria  un  titoto  especial,  de  eoHfir mando  iutore 
i*A  éUrdtore  (1).  Si  el  padre  ha  designado  tator  en  un  testa- 
tiento  6  éfa  un  códióiló  n6  Vitidó ;  si  le  ha  de^gnado  á  nn  hijo 
eibancTpádo  sobre  él  coal  >io  tiene  patria  pottestad ,  6  á  nn  hijo 
natdral ,  <^on  "tal  ^  éYi  éste  caso  le  haya  dejado  algunos  bie- 
nes (2!\;  Él  la  áíadfe  6  uéi  patróho,  y  iuú  dn  estraño,  hnn  dado 
.^r  (éstám^'^ó  ttfltor  a  uüó  i  í^oieti  htth  Instituido  heredero  (3); 
¿nYd'dosi^s^ók  í^ásbs/áuhddé'áégiib  éldereóhó  estricto  no  se 
liVya  ñ^6  VffidáiheUte  al  tutoV ,  le  t:UnBrn)alrá  él  magistrado, 
liíii  ^^eiñgnar  ¿u^ndo  haya  ^ido  daído  p6t  el  j^dre,  y  sí  por 
'cnatlqfúle^a  otVa  péfMtíá  ,  con  ella  ,  és  détik*  indagando ,  ea 
Yiák  ílb  h  fortiítib,  probidad  y'hdbitidtí^  M  tutor,  si  podrá 
déaeib^iUrr  biéh  sü  énciipgo  (4}. 

HTintrs  ^iv.  trruLo  xiv. 

9*1  nMiMfenvo  iviMis  Dimt   oof^fvBDXSBaifoiuiaaDOTirrot 

MNSSOKT.  POM  TBSVAMENTO. 

Es  ^iAetáe^^  «orno  primer  principio  ,  que  soio  se  podía 
«iiOiiftrriBir'tAitor»pdr'tes4aaiento  á1a8>persMila  á  quienes  se  per- 
«ütia  "«ntitmr  w  ti  infección  'de  ^emejahte  «cío  ,  it  quienes  se 
^Úi9k  tomar  p^  *ob}eto:de  «na  disposición  testamentaria ,  ó, 
^m*c»pM^riios>coma<l»B<rtf manca, «aoloá  aquellos  con  quie* 
IMS  t«ma  uno  fácekMS  de  testameoto:  ^T^itnmento  tnlores  hi 
iúriifKfisÉkl^'úum  ^tn'frui  tMamtnti  factio  €$t.-^Cum  quihus 
$$gtwHefUi  fmcienéi  jus  est  (5).  De  manera  que  con  esto  se 
iMriUban  escloidos  todos  tos  estraños  ,  pórcfae  con  ellos  no  se 
^ttta  facción  de   teslainealo.  Pero  <¿  bastiiba  esta  cóndicisi 

ÍenéM  ,  ^y  •]^odia  figurar  como  luior  toda  persona  capai  de 
Mrar* tambteii  en  un  teatnmenlo  como theredero  ó  legatario? 
¿Podrán  recibir  un  legado,  una  herencia  6  una  luida  las 
mujeres  ,  los  hijos  de  familia  ,  los  esclavos  ,  los  furiosos  y  los 
Impúberss  ?  La  InatHutu  examina  suoesivam^iite  el  nonunra- 
tniénto  de  estás  yarías  p|6rsonas. 

,  Las  mujeres  no  podian  tener  tutela  por  ser  ún  encargo 
publico  bajo  cierto  aspecto,  y  reservado  á  Eos  hombres  solo  (6)f 


b.ie.  S.-lC.  5.29. 

D.  36. 3.  1.^.  l.-Ib.  fr.  3  j  7.-C.  5. 29.  4. 

D.  ^6.  2.  4.— C.  5.  Í8.  4.-6. 26.  3. 1.?,  t  .^Ib,  Íu  4. 

D.26.  2.  l.§.  a.—Theoph.  h.  p. 

D.  26.  2.  21.  f.  PaoI.-l)lp.  feeg.  ií,  $Mi. 

D.26.2.26.f.Pap¡n,       »'       «        ^      * 
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eficcptoán^Ojse  úoienmeDle  agüellas  que  obleDÍaq  del  principe 
p¡ermUo  para  desempeñar  la  tutela  de  8^s  propios  hijos  (1). 

Dari  autein  polesi  tutor  non  lolum  pa-  Se  puede  noinbrar  tutor  do  tolo  á  na 
ttrfafliilias,  sed  etiam  üliusfamiHas.        cabeza ,  tino  á  ua  hyo  de  familia. 

Si  el  hijo  de  familia  estaba  sonletido  á  su  padre »  era  por  el 
cjrácler  paTi4ctilar  de  la  patria  potestad  entre  los  romahos ,  j 
no  por  incapaeidad  alguna.  Podía  desenipeáar  todiok  los  eargte 
pálHÍcos  cuando  teoia  la  edad  ctaipeteifte,  y  lo  misiiio  tdciéffia 
con  la  tutela  (d). 

I.  Sed  «t'servnsfroprita testamento  i.  También  te  paéds  Mttkar  fá- 
nn  libértale  wi\%  Uitor  éfoi  poteü.  üdaM^te-  p#r  tettsütrna  IStor  al  |>fo- 
Sfuioieadum  cs(,  euio  ^t  «ne  libértate  pió  Qtc(a)ip.iianmniíi^n;ia)e;(per9|^^ 
totorcm  datam ,  tacíle  Itbettatem  ai-  saberse  que  afín  eo  el  cato  de  soinbrarle 
redam  accepitse  videri,  el  per  hoc  tutor  sin  manumitirle,  se  coneridera  nie 
recle  tutorem  cwe.  Plané  ti  pef  errar#m    tiemí  éácümnmte^la  Hbérkski  áirma 

JiMÍ  tibtr  tutor  datos  lit,  aliud  dicta-  .y.qse  por  lo  iaato  puede  ler  miar  t  ja  Id* 
um  cit.  Servut  aolem  alieniu  fMr.e  co^x^njcnte.  Sin  efD|>argo  no  tu«6<leri 
inutiiUer  (estametito  datur  tutor;  sed  ati  nombrándole  tutor  p^r  equivocad'  od« 
ita  cutn  iibcr  pril ,  ulililer  datur;  pr^K  creyéndole  ÍSbrc.  fittpeclo'al  etclavo  da 
prias  auteiB  senos  tuai/tAílar  eo  modo  otro ,  no^  se  le  puede  dar  jper  totor  ta  to 
itttor  datar.  tetfanenlo  purii  y  iiimpíenunio ,  nf ro 

ti,con.etta<^Q4i^ioQ:  cuando  tcia  Ubre. 
Sí  te  nómbrate  ati  al  propio  etclavo,  #e- 
rin  inútil  el  nombramiento. 

TatiU  libertatemiUreetam.  Los  esclavos  eran  incapaces  de 
desempefiar  ningún  cargo  ,  j  para  nombrar  los  tutores  era 
menester  manumitirlos  ;  de  1ó  contrario^  tos  principios, rigo- 
rosos del  dere<^o  primitivo  se  oponían  i  la  talidez  del4Aom* 
bramieftto,  y  necesariamente  debió  existir  iHia  época  en  q<\e 
faese  absolutamente  nulo;  isin  embargo  ,  -cuando  ^e  atemperó 
el  rigor  de  los  principios  primitivos ,  pudo  modificarse  esta 
conclusión  en  olnieauio  á  la  libertad  já  los  pupilos  (e^i<6erfa/em 
€l populcMriim  favor e).  En  el  Digesto  hay  un  fragmento  de  Paulot 
el  cual  4ecide  que  en  qI  hecho  de  ser  nombrado  tu^or  un  es- 
clayo,  debe  gozar  de  la  libertad  directa  (3):  opinión  que  no 
deUa  Mt^  univeraaliainte  adopiadii  >;  a4nvUida  del  todo, 
()ut«de  h^  ^a^peraderes  Valerio  y  Gaiíamo  dioM  en  «b  r^H 
Cfiptoicoacwtl^  aiosdeipqeé,  es4«r  admkiibieajaafce  caao^qi^e 
éljnfaaiocffl^  4p  la  liberad  fideicomiipria  (A).  Jwti^ÍMBto 


(1)  B.26.  4.18.  r.Nerat. 

h)  D.  i.  6.  9.  f,  Pomp. 

(5)  D.26.2.32,§.2;f.,P|oL 

(4)  C.  7.  4.  9. 
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sigue  en  este  poDlo  la  opinión  de  Paulo.  Enlre  la  libertad  di- 
recta y  la  fideicomisaria  existe  ,  como  va  sabemos,  esta  dife- 
rencia principal,  que  la  primera  la  adquiere  el  esclavo  de  pleno 
dérecbo  después  de  la  oceptacion  de  la  herencia ,  v  la  segunda 
no  la  adquiere  hasta  que  el  heredero  le  ha  emancipado. 

P^re  inutiliter.  testamento  d^tur.  £s  pura  y  simple  una  dis- 
posición cuando  no  lleva  condición  ni  modificación  alguna.  No 
se  podía  manuniiUr  pura  y  simplemente  al  esclavo  de  otro, 
pero  si  por  fideicomiso  (1)  »,y  la  misma  regla  debia  seguir  la 
tutela  ,  pues  que  no  podia  existir  sin  la  libertad.  De  manera 
que  esta  disposición:  Ruégote  á  ti,  mi  heredero,  que  manumi- 
tas al  osclavo  de  mi  vecino  y  le  doy  por  tutor  á  mi  hijo ,  era 
vilida.  Pero  esta  otra:  que  Estico ,  esclavo  de  mi  vecino,  sea 
tutor  de  mi  hijo  ,  debia  ser  nula.  Los  prudentes  sin  embargo, 

¡rescindiendo  del  derecho  riguroso,  decidieron  siempre  en  favor 
e  la  libertad  y  de  los  pupilos ,  que  aun  en  este  último  caso  se 
reputase  til  testador  con  la  intención  de  dar  la  libertad  fideico- 
misaria ,  á  menos  que  no  fue^e  evidente  lo  contrario  {niti  atiud 
evidenter  defunctum  sensisse  oppareat) ;  y  por  consecuencia  el 
heredero  debia  comprar  el  esclavo  y  manumitirle  (2).  Deben, 
pues,  las  palabras  de  la  Instituta  y  puré  inutiliter  datur^  tomar- 
se en  el  sentido  de  que  es  inútil  el  nombramiento  como  puro  y 
simple  «y  que  oslo  no  perjudica  á  que  sea  válido  como  fidei- 
comisario. Por  lo  que  hace  á  esta  disposición:  «Que  Estico,  es- 
clavo de  mi  vecino,  sea  tutor,  cuando  quede  libre»  ,.  nada  tenia 
de  contrario  al  derecho,  pprque  el  nombramiento  se  hacía  para 
la  época  en  que  el  esclavo  fuese  capaz. 

inutüitereo  modo.  Porque  el  que  dice:  Doy  á  mi  hijo  por 
tutor  á  mi  esdavQ  Eros  cuando  sea  libre ,  evidentemente  no 
tiene  la  intención  de  manumitir  al  esclavo. 

II.     Furiotu8 ,  Yel  minor  TÍgintiquin-        2.    £1  furioso  ó  el  menor  de  Teialey 

qae  annis  tutor  testamento  datus ,  tutor  cinco  o&os  dado  por  tator  en  testamento, 

tiinc  crit ,  cum  compos  mentís ,  ant  ma-  )o  será  cuando  tenga  su  juicio  cabal  h  le 

jor  vigintiqQÍBque  anais  factus  fuerit.  haga  mayor  de  Veinte  y  ciacoaftos. 

Un  demente  no  podia  ser  tutor.  Algunos  autores  creían  ^e 

su  nombramiento  era  uülo;  pero  la  mayor  pi^e  opinaban  que 

debia  conaiderarse  «orno  bedio  bajo  esta  cendicioB  tácita»  cwñ 

^$uó$  mmis  éeseemferit  (3) :  opinión  que  e^onetitas  Instttudo- 

-?®^».7il^^^.^P'í^*i^  ^^  un  modo  análogo  «1  menor  de  veinte 


(1)  lait.  f .  S4.  S. 

(2)  D.  26.  3. 10.  $.  4.  r.  Ülp.-G.  7.  4.  9. 

9)    D.36. 1.  U.rPa«l.*26.S.  10.S.9.r.01p< 
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7  cinco  afiof .  Casi  es  ocioso  decir  qae  si  el  pupilo  tiene  por 
ejemplo  doce  años,  y  el  ciudadano  designado  para  tutor  solo 
reinte,  como  el  uno  ha  de  llegar  á  la  pubertad  hasta  que  el 
otro  cumpla  veinte  y  cinco  afios ,  es  completamente  inútil  el 
nombramiento. 

Añádase  á  esto ,  para  terminar  el  examen  de  los  que  podían 
ser  nombrados  tutores ,  que  los  militares  estaban  escluiíJos(l). 
Tampoco  se  podía  designar  á  una  persona  incierta,  como:  «el 

Iirimero  que  encuentro  mi  acompañamiento  fúnebre» ,  porque 
átatela  no  debe  darse  sino  á  quien  merezca  la  confianza  (2}. 

lU.    Adcertum  lempus,  seu  excerlo        3.     Que  pueda  nombrarse  lulor  hasta 

tenpore,  vel  sol)  condiúoDe,  ycI  ante  cierto  tiempo,  desde  cierto  tiempo,  6  bajo 

heredis  insiUutumém  pocs«  dari  tu-  condieioo ,  ó  anfes  dé  Im  insíÜMCion 

loren ,  non  dobilatir.  de  heredero  y  es  iodidable. 

El  tutor  podia  nombrarse  pura  j  simplemente  (pare):  que 
Ticio  sea  tutor; — hasta  cierto  tiempo  (ad certus  tempus^  ad  diem): 
qae  sea  tutor  por  cuatro  años;— desde  cierto  tiempo  (ex  certa 
.  tmforef  a  die) :  que  tome  la  tutela  cuatro  años  después  de  mi 
moerte;— bajo  condición  [suh  cotidilione):  que  sea  tutor  si  gana 
el  pleito  que  á  la  sazón  sigue.  No  sin  motivo  se  esplica  formal- 
mente la  Talidez  de  semejantes  nombramientos*  pues  ya  vere- 
mos que  el  testador  no  tenia  igual  latitud  en  todas  las  disposi- 
ciones testamentarias,  y  que  no  podia  nombrar  herederos  ,  ni 
por  cierto  tiempo»  ni  desde  cierto  tiempo  (3). 

Ante  keredis  inetitutionein.  La  institución  de  heredero  era 
la  designación  de  las  personas  elegidas  para  herederos  por  el 
testador.  El  testamento  existia  solo  por  esta  institución  y  por 
ella  debía  comenzar ,  de  tal  suerte  que  en  algún  tiempo  los  le- 
gados fideicomisos  y  manumisiones  inscritas  antes  de  la  insti- 
tución de  heredero^  eran  nulas.  Este  rigor  es  estensÍTO,  según 
algunos  jurisconsultos,  al  nombramiento  de  un  tutor;  pero 
Labeon ,  Próculo  y  sus  discípulos  eran  de  opinión  contraria 
con  relación  al  tutor  (4).  Por  fin  Justiniano  anuló  este  rigo- 
rismo ,  no  5oIo  resp >cto  á  la  tutela ,  sino  á  todas  las  demás  dis- 
posiciones, 

IV.  Certa aateoB  rai  vel  eaus»  tutor  i.  No  poedo  darse  tutor  á  pna  cesa 
dari  iOQ  potest,  qaia  panos»  j  non  can*  ó  asunto  determinado ,  porque  se  dá  á  la 
MB  Yel  reí  datar.  persona  y  no  á  la  cosa. 


95^44, 
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Ddspaet  reremos  cómo  debo  entenderse  esta  máxima  de 
qde  el  tutor  se  dá  á  la  perdona  j  no  á  la  cosa ;  por  de  pronto, 
bástenos  decir  que  siendo  el  fin  general  de  la  tutela  defender  al 
pupilo  en  todos  sus  intereses ,  en  su  persona ,  en  sus  bienes  j 
en  sus  negocios,  no  se  podía  bacer  un  mandato  especial  res- 
pecto á  un  objeto  determinado,  pues  spmejante  nombramiento 
hubiera  ¿ido  absolutamente  nulo  (i).  Habia  en  otro  tiempo  al- 
gunaá  ésccpdones  de  esta  regla  ,  en  ciertos  casos  en  que,  ha- 
biendo ya  un  tutor ,  se  nombraba  otro  para  un  asunto  partí - 
culaf ;  pero  en  tiempo  de  Justiaiano  no  se  admitieron  ja 
semejantes  esccpcioncs.  (2)  Por  lo  demás  no  babia  inconve- 
Diente  en  nombrar  variofs  tutores  para  un  mismo  pupilo,  jen 
breye  direaios  cémo  debían  repartirse  la  administración.  Tam- 
poco habia  ineonvenienle,  cuándo  los  bienes  estaban  situados 
en  proYÍucias  diferentes  y  apartadas  ,  en  dividir  entre  varios 
tWdreá  et  ^biéf  no  de  h>^  nii^áiOá  bienes. 


T.  Si  qui^  Otídbtissois  vel  filifo tuto- 
res úeétr'ú  9  eHfiu  postusts  f el  ntsiuno 
dedi$&6  videUir ,  quia  (ilii  rcl  liWx  ap- 
pellaliooo  el  nostumus  ve)  postuma  cou- 
tinétur.  Quoa  sí  hcpotrs  shil ,  an  ap(rc- 
llatioae  Otiorttn  é(  ipiU  tutores  daltMlfl? 

deastiu' ,  ti  i0odo  libe  ros  dixeril.  €$(e- 
rum  ti  iilios,  uon  contincbunlur;  aliler 
enim  filii,  aliter  nepotes  appellántiir. 
Pl0ie  ti  pottiBiitdcdcm  i  tini  SJii  pot- 
tani,  i|ia«  eirleri  hberi  coulinelNliitttr. 


Cf^t¥»i 


TITULÜS  XV. 

>.   J   DB  LMtnNA  AGNATOaUM  TCTBLA 


5.  Si  sfto  ka  Mttbrado  (otdret  p'^ri 
siit  krjat  c  kijot  te  rntieade  tambioa  qM 
lo:(ha  nombrado  uara  la  pó^luraa  ó  dm- 
tumo,  porque  en  la  denominación  de  Dijo 
ó  hija,  te  (^otnpreode  el  pói^tumo  y  la 
pó^tnma  i  pero  n  sdif  BÍetes  ¿se  ha  de  en- 
tender qoo  Us  coispreadea  tamhiea  los 
lutoreten  la  deaomioacion  de  hijos?  Debt 
decirse  qiie  también  los  comprende  si  el 
testador  ha  dicho  tolameate  hberoé  (des* 
ceadieifles),  pero  no  ú  ha  empleado  la 
etf  resioB  fUwi  fhijot);  porqae  aai  caía 
quiere  decir  fifU,  j  otra  nepotef.  Pero 
si  so  ha  nombrado  totor  para  los  póslámM 
están  comprendiddt  en  ¿ttos  tasto  lotitt- 
jot,  eMüélosdefliatdefceDdieStet. 

TITULO  IV. 

DE  LA  TDT£LA  LEGITIMA    DE  LOS 
AGNADOS. 


Qaibat  anlem  tettarocoto  tutor  datos  Guando  por  testamento  bó  se  baya  didt 

noD  tit ,  hit  ex  lege  Duodecim-Tabula-  tntor  á  alguno ,  deba  éste ,  según  la  lejda 

mn  agaati  sunt  totoret,  qui  tocaalur  las  Doce-Tablas,  tener  por  totoresásas 

legitimi.  agnados ,  qae  se  llaman  tntoret  legttiaai. 

Pasemos  abora  á  los  tutores  legítimos,  que,  como  dice  DI- 


(I)    D.26.2.  l3.f.Pomp. 
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píaao ,  eo  geaejal  «oa  «^ueUos  que  es(A«  pombTadot  por  uoa 
íej ,  pere  principalmente  los  que  se  derifan  de  la  )oj  de  las 
Doce  TaWaa,  ya  eaprosamente,  ya  con^o  consecimicia:  ^egi- 
timi  UUares  suat  qui  ex  lege  aliqua  descendunt,  p$r  eminer^^ 
tum  autem  lef/üimi  dicurifi^r^  gui  ex  lege  Duodecim  Tajtmlat^mai^ 
mtroducuntur  ,  seupfoffljqm,  q^ales  mnt  agnati  ,  seu  per  eot^r- . 
sefuentiam^  qw^e$  smt  patroni»  {í).  Estos  tutores  no  sqq 
nmbrados  por  nadie\  sino  que  reciben  la  tutelo  de  U  ley 
misma  :  •Legítimos  tutores  nemo  dcU^  sed  lex  Duodecim  tahula-- 
mm  fecU  tuiores^  (i).  No  conocemos  las  espresiones  propina 
ie  la  ley  de  (as  Doce  Xajtflefi  sobre  este  a^sunto  ,  pero  sabemos 
que  esta  ley ,  poniendo  la  tutela  ei\tre  los  derechos  de  faoiilia^t 
}  estableciendo  una  ^i^tlo^ia  entre  ella  y  la  herencia  i  la  con- 
cedía solao^ntie  á  los  agnados.  En  cuanto  ¿  éstos  la  tutela  no^ 
es  solo  ana  medida  fayofable  al  incapaz  »  sino  un  derecho, 

rquc  se  traía  de  su  agnación  ,  de  la  asociación  d^  familia 
que  son  individuos,  y  del  patrimonio  de  esta  a^ciacio«, 
Con  este  motivo  Gayo  ,  y  después  de  él  las  Instituciones  » tra- 
tan de  la  agnación ,  aperca  de  la  cual  hemos  dodo  ya  alguna 
idea.  Generalizüi^Qn  del  der.  rom. 

1.    Suo^  autem  tgnati,  cognali  per  i.    Son  agnad9S  lo»  cognados  unidos 

viri^  sexus  cognationeip  conjoncti,  por  el  sexo  roascnlino,  como  cognados 

qvasia  patre  cogaati:  ralati  frater  ax  por  parte  de  padre:  por  ejomflo,  el 

MdeD  paire  naUís,  fr^lrisi  ilius ,  ■epoi-  bermaoo  procedente  del  nisao  padre, 

veexeo;  ítem  patruus,  et  patrui  fiiius,  su  hijo  y  los  descendientes  de  éste ,  y  lo 

Beposve  ex  fo.  Al  qui  per  femiaini  se-  mismo  ol  tio  paterno,  su  hijo  y  descen- 

xai  personas  cogiiatione  junfi^ntur  non  dientes  de  éste.  Pero  las  personas  unidas 

iBitagnati,  sed  alias  naturali  jure  cog-  por  cognación  del  sexo  femenino ,  no  son 

uti:  itaqae  amitAtus  ftlius  non  esttibi  agnados,  sino  cognados  únicamente  por 

agB^qs ,  sed  copn^tus ;  el  invícem  tu  lili  el  dercclio  natnral ;  y  asi  el  hijo  de  ta 

eaJpmJQre  conjongons:  qnia  mii  ñas-  tia  paterna,  no  es  agnado  tayp,  sino 

contar,  patris,  non  matris  famiiiam  se-  cognado,  y  reciprocamente  tuestes  unido 

qanatnr.  ^^-  á  él  con  el  mismo  título :  porqne  los  que 

nacen  ,  signen  la  familia  del  padre ,  y  no 
)a  da  la  madr^- 

Sabemos  ya  que  ta  palabra  cognado  es  upa  espresion  gene- 
ral que  se  aplica  á  todos  los  parientes.  Los  agnados  solo  forman 
9qa  clase  p^^Uci^lar  de  cognados  ,  pues  son  individuas  de  una 
núsma  (amilia  (ejusdem  familiod  ,  e^  eadem  farnili^ )  (3) ,  com* 
prendiendo  en  la  yoz  familia,  no  una  sola  cqsa  mandada  por  un 
loh)  ^abexa  i  aino  todas  aqi^ellas  que  reunidas  en  su  origen 


Ulp.  Reg.  fl.  §.  S. 
D.  M.  í.  5.  f.  Ulp. 
%.  Rig.  H.  8-  4.^ít  5»,  10- iO.  §.  2.  f.  P<nl. 
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en  una  sola ,  se  dÍTiden  sucesivamente  á  la  muerte  de  cada 
cabeza.  El  derecho  civil,  considerado  en.  todo  su  rigor ,  no 
consagra  como  vínculo  de  parentesco  mas  que  el  de  los  agua- 
dos ,  á  quines  únicamente  concede  los  derechos  de  familia, 
tales  como  los  de'  tntela-^  herencia.  Eii  oposición  á  los  agna- 
dos ,  y  en  sentido  concreto  ,  se  llama  simplemente  cognado$  i 
los  parientes  que  solo  están  unidos  por  un  vinculo  natural. 
Ptr  virilis  sexus.  Son  paes  los  agnados  los  cognados  indi- 
viduos de  una  misma  familia ;'  pero  ¿  quiénes  son  los  que  se 
consideran  como  individuos  de  una  misma  familia?  Ya  lo 
sabemos :  los  parientes  por  sexo  masculino  procedentes  de 
justas  nupcias  ó  legitimas  ,  j  los  hijos  adoptivos.  En  cuanto  á 
los  parientes  por  parte  de  mujer,  como  no  entran  en  la  familia 
de  su  madre  ,  solo  son  cognados  con  la  familia  de  ésta  última, 

3ue  es  lo  que  la  Instituta  dice  aquí.  Pero  ademas  puede  suce- 
er  que  un  pariente  por  sexo  masculino  no  sea  agnado  si  ha 
sido  escluido  de  la  familia ;  vice-versa  que  un  pariente  por 
parte  de  la  mujer  ,  y  aun  un  estraño  ,  sea  agnado  si  se  ha  in- 
troducido en  la  familia  por  la  adopción,  guardándose  de  creer, 
como  pudiera  suceder  en  vista  del  texto ,  que  la  agnación  sea 
requisito  esencial  á  la  cualidad  de.  pariente  por  sexo  masca- 
lino  ;.  vá  unida  á  la  existencia  en  la  misma  familia.  El  texto  no 
espresa  aqui  el  carácter  de  la  agnación  ,  sino  que  indica  quié- 
nes son  por  lo  común  los  agnados  y  los  cognados. 

II.     Quod  autem  lex  ab  intestalo  vo-  2.  Pornaola  ley  llama  á  la  tatelaab- 

cat  ad  tQtelam  agnatos,  non  hanc  habet  intcstnto  á  los  agnados «  no  qaiere  decir 

signifícationem  ,  si  omnino  non  fecerit  que  los  llame  cuando  el  que  puede  non- 

teslamentum  is  quí  poterat  tutores  daré;  brar  tutores  no  ba  becbo  testamento  sino 

sed  si,  quantum  ad  tulelam  pertinet,  in-  cuando  ba  muorto  sin  testar  con  relación 

testatus  decesseril:  quod  tune  queque  ae-  á  la  tutela :  lo  cual  se  cree  que  sucede 

eidero  intelligitur,  cum  is,  qui  datus  cst  cuando  el  tutor  nombrado  fallece  en  vida 

tutor,  tívo  teslatore  decesseril.  del  testador. 

Aquí  se  examina  cuándo  debe  verificarse  la  tutela  legitima. 
Sucede  esto  :  primero  ,  cuando  el  padre  de  familia  muere  sin 
testar  ó  por  lo  menos  sin  nombrar  tutor  en  su  testamento «  y 
entonces  hay  intestado  absolutamente  ,  ó  por  lo  menos  con  re- 
lación á  la  tutela  ;  segundo  ,  cuando  el  tutor  nombrado  muere 
antes  que  el  testador  ;  éste  muere  intestado  con  relación  á  la 
tutela ,  pues  el  nombramiento  que  habia  hecho  era  nulo  antes 
de  su  muerte;  tercero,  cuando  el  tutor  testamentario,  despnes 
de  desempefiar  su  cargo  algún  tiempo  ,  muere  ó  pierde  sos 
derechos  de  ciudadano  antes  que  el  pupilo  llegue  á  la  pubertad; 
entonces  se  acude  á  los  agnados  para  lo  que  folta  de  tutela  (1); 

(i)    D.  36.  2.  il.  §§.  3  y  4.  f.  Ulp.-D.  26.  4.  6.  f.  Paol, 

Digitized  by  VjOOQIC 


coarto  >  coando  el  testador  ha  concedido  la  tutela  solo  por 
cierto  tiempo  y  con  corta  condición  :  transcurrido  el  tiempo  ó 
satisfcclia  la  condición,  se  recurre  igualmente  á  la  tutela  legi- 
lima.— En  eslo$  dos  últimos  casos  el  padre  de  familia  ha  tes- 
tado por  una  parto  de  la  tutela ,  y  »c  le  considera  en  cierto 
modo  como  intestado  por  la  restante.  En  esto  hay  mucha  dife- 
reocia  con  respecto  á  la  herencia.  Después  veremos  que  jamás 
se  permitirá  á  un  ciudadano  morir  parte  testado,  y  parte 
intestado  ,  con  relación  á  su  sucesión  ;  no  admitiéndose  parti- 
ción alguna  ni  de  la  cuota  de  la  herencia  ni  del  tiempo  entre 
los  heredero»  testamentarios  y  los  legítimos  (1^.  Este  princi- 
pio Bo  se  transmitió  á  las  tutelas  respecto  al  tiempo^  porque 
no  se  oponía  á  su  naturaleza  el  que  las  ejerciere  por  cierto 
tiempo  una  persona ,  y  por  otro  espacio  también  de  tiempo 
otra. 

HI.    Sada^ationt^qiüdtDljuseHini-  3.     Pero  los  derechos  de  agnación  se 

bu  fflodis  capitis  diminaüoiie  plerumquc  estingnen  las  mas  veces  por  todos  Ips  mo- 

periiDitiir:  nam  agnalío  juris  civilis  uo-  dos  de  capitis  mÍDUcion:  porqno  la 

nea  es( ;  cognationis  vero  jns  non  omni-  agnación  es  un  TÍnculo  de  derecho  civil ; 

íhr medís  commototor,  quin  civilis  ratio  pero  los  derechos  de  cognación  no  se  es- 

eivilia  goiden  jura  corrmnpere  potesl,  tinguen  en  todos  los  casos,  porqtie  la  ley 

utonlia  Tero  non  utique.  civil  puede  ciertamente  destruir  los  de^ 

rcchos  civiles  ,  pero  no  los  naturales. 

La  agnación  es  un  efecto  puramente  civil ,  adherente  á  la 
existencia  en  la  misma  familia ;  por  consiguiente  debe  desa  pa- 
recer, y  con  ella  todos  los  derechos  derivados  de  la  misma, 
ciando  por  cualquiera  cansa  cese  esta  existencia  en  la  misma 
familia.  La  cognación  propiamente  dicha,  es  decir,  el  paren- 
tesco natural,  es  el  resultado  de  un  hecho,  el  nacimiento  de  un 
tronco  común.  Este  hecho  es  indestructible,  y  por  consiguiente 
también  fa  cognación ,  pue6  nada  hay  en  el  mundo  que  pueda 
impedir  que  el  que  ha  nacido  del  mismo  padre  que  yo  deje  de 
haíer nacido  de'aauel  padre,  y  por  consecuencia,  deje  de  ser 
'mi  hermano.  Pero  la  ley  puede  retirar  los  derechos  civiles  otpr- 
gados  á  la  cognación ,  porque  han  sido  dados  por  ella.  Así ,  en 
ret&men,  pueden  destruirse  eV  vínculo  de  agnación ,  y  todos 
sus  derechos,  pero  nunca  el  de  cognación «  si  bien  pueden 
serlo  los  derechos  de  esta.  Y  como  la  pérdida  de  la  agnación 
proiace  la  de  la  tutela.  Gayo,  Ulpiano  y  la  Instituta  examinan 
aqd|  como  por  via  accesoria ,  la  capitis  minacion. 
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TITULUS  XVI.  TITULO   XVU 

DE    CAPITIS  DIMINUTIOJÍE.  DE  LA  CAPITIS  MlHüCION. 

E«t  autem  capiiig  dininutio,  prioris  La  capilis  niaicioo  e»  la  midatia 
status  mutatio.  Ea(|ue  tribus  modis  acci-  de  un  estado  anterior.  Se  verifica  da  it» 
dil.  Nam  aul  máxima est capilis  dimiñu-  maneras:  porque  ó  es  máxima^  ó  me- 
tió, aut  miaor,  qnam  quidem  mediam  ñor,  á  la  cual  llaman  algunos  media ,  é 
vocait,  aut  ninima.  minimn. 

El  estado  de  ciudadano  romano,  según  l>eiuos  dicbo  en 
nuestra  Gemrolixacion  del  derecho  romano  y  se  componía  eften-* 
cíalmcnte  de  tres  elementos  constitutivos,  sin  los  cuales  no 
existia  nunca:  U  libertad,  la  ciudad  y  la  familia:  «rrúsaiml 
qu(B  hábemuy.  liheriatem,  civiia^em,  familiam»  (1).  No  había 
ciudadano  sin  la  libertad,  sin  la  ciudad,  ni  sin  una  familia 
do  la  cual  fuese  cabeza  ó  dependiese.  Respecto  á  las  cualida- 
des particulares  del  senador,  patricio,  caballeo,  cónsul,  etc., 
no  eran  mas  que  accesorias ,  que  podia  poseer  éste  y  no  aquel, 
y  que  de  ningún  modo  entraban  en  la  conatitucion  del  estado 
de  ciudadano  romano.  Los  tres  elementos  que  componian  este 
estado  no  tenían  igiial  importancia  ni  se  moaificaban  del  mismo 
modo:  como  la  clase  de  hombí  es  libres  era  por  su  naturaleza  ana, 
en  cuanto  á  la  libertad,  prescindiendo  de  los  demás  dereclios, 
no  habia  medio  entre  pertenecer  6  no  pertenecer  á  ella ,  entre 
conservar  ó  perder  la  libertad :  y  asi  no  so  dice  libertan  mt^- 
tur,  sino  libertas  amtíitur  (2).  EsU  pérdida  total  de  uno  da  I<>i 
elementos  constitutiyos  del  estado  de  ciudadano  romano^  briía 
consigo  la  pérdida  de  este  mismo  estado,  y  de  los  otros  dot 
elementos  que  le  componian ,  que  era  lo  que  se  llamaba  tnn- 
xxma  capilis  diminutio. — Del  mismo  mpdo ,  como  no  habia  mfs 
que  una  ciudad  romana ,  no  existia  medio  entre  eatar  ei|  ellá  6 
fuera  de  ella,  conservar  6  perder  la  ciudad:  y  «si  no  se  dice 
cwiias  mw/a^ur ,  sino  civitas  amittitur  (3).  Esta  pérdida  total  4e 
uno  de  los  elementos  constitutivos  del  estado  de  ciudadano  ro- 
mano ,  traía  consigo  también  la  pérdida  del  mismo  estado*  pero 
no  la  de  los  otros  do:^  elementos;  porque  la  persona  que  perdÍA 
el  estado  de  ciudadano  romano,  perdía  sí  la  familia^  pero  con- 
servaba la  libertad:  y  esta  es  la  media  capili$diminutio.'^\- 
nalmente,  como  en  la  ciudad  romaoa  habia  varias  fimüias» 


i 
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mienlrds  so  conservase  la  libertad  y  la  ciudad,  no  se  salia  de 
una  de  aqneflds  famüias  mas  aoe  para  entrar  en  otra,  de  la 
cual  era  DDO  6  cabeza  6  depenaicntc;  jamas  habia  pérdida  ab- 
soluta, sino  meramente  (familia  lanlum  muíatuj')  (1).  No  se 
(ie5Ífu¡a  e!  estado  de  ciodudano  romano  (salvo  sfaíu)  (2),  si  no 
que  únicamente  se  nüodificnbn  (a  posición  del  hombre  (status 
imtaxot  hominis  mu^aíur)  (3f):  J  cslo  era  lo  que  se  llamaba 
minima  eams  diminutio, — En  otro  tiempo,  el  que  perdía  la  li- 
berfad  ó  la  ciudad,  dejaba  de  ser  inscrito  en  el  censo  de 
los  ciudadanos ;  pero  al  que  variaba  de  familia  proseguía  sién- 
dolo aunque  en  olro  lugar ,  como  que  ya  do  pertenecía  á  tal 
faiditía,  sind  á  (af  otra. — ¿De  dónde  proviene  haber  dado  á 
la  pérdida  de  la  libertad  y  de  la  ciudad ,  asi  como  i  la  mudanza 
de  familia ,  el  nombre  de  capitis  diminutio ,  que  literalmente 
traducido  significa  disminución  de  cabeza?  Hotoman  dio  acerca 
deesta  espresion  una  esplicacion  ingeniosa,  que  citó  Yinnio, 
coiBentó  Heineccio,  y  despaes  ha  sido  rrpctida  por  todo5»,  á  sa- 
ber: que  en  todos  estos  casos  hay  dismiouéion  de  una  cabeza 
en  la  clase  de  los  hombres  libres,  en  la  ciudad  ó  en  la  familia, 
dé  süefte  que,  en  el  s«*ntido  primitivo,  la  pa'abra  disminución^ 
debia  aplicarse  á  la  clase  que  perdia  uno  de  sus  individuos  ,  y 
no  al  individuo  mismo;  y  trasponiendo  después  la  idea»  so 
hizo  recaer  en  éste  último,  diciendo  capite  diminutus, 

I,    Máxima  capitis  dímlBUlio  est,  cuiu  1.    Hay  máxima  cnpitis  diminución 

lüálíü  simal  eC  cWiCatcm  ct  libcrlatcm  cuando  al^no  nicrdé  jantameulc  la  cíu- 

anttft;  qooil  aecMil  bis  qUi  (ervi  peena)  dad  y  la  iibmao,  comotucede  á  aquellos 

tífcimihir  atr«€ita(e  senteAtis ;  >rel  H-  á  quienes  una  sentencia  terrible  bace  es- 

bertjt,  Bl  ingratiterga  patronos  condcm-  clavos  de  la  pena ;  ó  á  los  libertos  con- 

Oilis;  vel  bis  aui  se  aa  prclium  partici-  denados  por  ingratos  á  sus  patronos;  ó 

paMmli  vémniaari  passi  sunl.  aquellos  que  se  ban  dejado  Tender  por 

participar  del  precro. 

El  dbe  pierde  la  libertad ,  pierde  á  la  vez  la  ciudad  y  la  fa- 
n8iA.  Por  lo  (|tte  hace  á  los  acontecimientos  que  producen 
la  fllálima  caprtis  dimirtucion ,  los  dejamos  ya  enumerados, 
y  aquí  és  lá  otasion  de  recordarlos.  Los  únicos  que  existían 
aun  tú  la  época  db  iá  Itistituta,  son  los  que  cita  nuestro 
texto;  primero  una  condena;  y  en  efecto,  los  condenados  al 
último  suplicio ,  por  ejemplo  á  ser  devorados  por  las  fieras^ 
pena  emel  que  existiá  aun  en  tiempo  de  Justiniano  (^ut  bestii^ 


I 
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suhjiciuntur ,  ad  bestias  damnatt)  (1),  los  condenados  á  las  mi- 
nas {in  meíallum^  in  opus  metalli  damnalt)  (2),  quedaban  escla* 
vos  por  efecto  solamente  de  la  condena ,  y  sin  esperar  á  que 
fuese  ejecutada  (3).  Pero  no  icnian  mas  dueño  que  su  suplicio, 
y  así  se  los  llamaba  servi  poence,  y  si  algo  se  les  daba  por  tes- 
tamento ,  la  disposición  era  nula ,  pues  no  teniau  dueño  de 
quien  pudiesen  adquirir  (i).  Justiniano  suprimió  después 
(año  538)  esta  especie  de  servidumbre,  en  la  Novela  22, 
c.  8. — 2.®  La  ingratitud  del  liberto,  que  daba  al  patrono  el 
derecho  de  acusar  al  liberto  ante  el  magistrado,  y  obtener  ana 
condena  que  le  hiciese  volver  á  la  esclavitud  (5). — 3.®  La  venta 
que  un  hombre  libre  y  mayor  de  veinte  años  hacia  de  su  per* 
sona  para  aprovecharse  del  precio. 

11.    Míiior,  síie  media  capitis  dimi-        2.    Gapitis  inínacioo  menor  ó  media 

nutio ,  est  cum  cÍTÍtas  qaidem  amiditur,  es  cnando  alsiino  pierde  la  cindad,  pero 

libertas  vero  retinetor ;  qnod  aecidil  ci  conser? a  la  libertad ;  lo  cual  snoÍBae  á 

Gui  agua  ei  igni  interdiclum  fueril ,  toI  aquel  á  quien  se  veda  el  agua  y  el  fsego, 

ei  qui  in  insulam  deportatus  csl.  ó  al  que  es  deportado  á  una  isla. 

La  capitis  minucion  media  hac«  perder  necesariamente  ¡ 
los  derechos  de  fanailia,  pues  estos  son  propios  de  los  ciuda-  | 
danos  solo ,  pero  el  hombre  permanece  libre  y  se  hace  estreno        I 

Íperegrinut  fií)  (6).  La  prohibición  del  agua  y  del  fuego  era  una        i 
órmula  de  destierro  perpetuo  que  se  empleaba  para  obligar  á 
un  ciudadano  á  espatriarse  por  si  mismo,  el  verse  privado  de 
todo  lo  necesario  para  la  vida.  Nadie,  dice  Cicerón,  podrá        ! 
nunca,  por  ninguna  orden  del  pueblo,  perder  los  derechos  de 
ciudad  contra  su  voluntad :  ^Civitalem  vero  nemo  unquam  uUo        \ 
poj9uUju$$u  amittet  invilus;»  ni  aun  los  condenados ;  no  pu- 
diéndose hacer  esto  respecto  á  ellos  mas  que  indirectamente, 
prohibiéndoles  el  agua  y  el  fuego:  mld  autem  ut  esset  faeiendum^ 
non  ademplione  civitatis,  sed  ieciU  et  aguce,  et  ignis  iníerdictione        ¡ 
faciebant»  (7).  Este  carácter  sagrado  que  protegia  el  titulo  de         | 
ciudadano  romano ,  desapareció ,  pero  se  conservó  la  fórmula 
del  destierro.- — La  deportación  se  diferenciaba  de  la  prohibi* 
cion  del  agua  y  del  fuego ,  en  aue  el  condenado  se  hallaba  con- 
finado en  un  lugar  determinado ,  en  una  isla ,  de  la  cua^|f6' 


Inst.  \.  12.  §.  3.— D.  48.  id.  11.  $.  3.  f.  Marci.  y  29.  f.  Gaini. 
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Ib.  f.  17.  Marc. 
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poihasaKr,  sopeña  de  muerte  (1).  Esta  dase  de  pena  reem- 
plazó enteramente  á  la  prohibición  del  agna  y  dei  inego,  ctiyo 
nombre  subsistió  sin  embargo  (2).  Pero  no  debe  confundirse 
eco  la  deportación,  la  relegación,  que  era  tambjen  el  destierro 
en  un  punto  designado,  diferenciándose  de  aquella  en  que 
podia  ser  perpetua  6  temporal ,  y  sobre  todo  en  que  en  ningún 
easo  kacia  perder  los  derechos  de  cindadania  (3). 

111.  Múúaa  capitift  dimiaatio  est,  %.  Hay  capitis  mioucioQ  jníoina 
can  et  cifitas  et  libertas  rctinctar ,  ^ed  cuaodo  se  consena  la  ciudad  y  la  liber- 
siattís  hominis  conimutatur;  qnod  (ad,  pero  se  muda  et  estado  de  ta 
iceidit  bis  qui,  cam  sui  jaris  faerunt,  persona;  lo  cual  sncedeá  aquellos  que 
eaipermU  alieno  jwri  subieeli  esse;  después  de  ser  sui  juris,  pasaran  á 
vel  eoBtra  si  filiusfamilias  h  patre  eman-  poder  de  otro ;  v  por  el  contrario,  si 
cipalus  faeríl ,  est  capite  dimíDulus.  un  hijo  de  familia  lucre  emancipado  por 

su  padre ,  espcrimenta  la  capitis  minu- 

cion. 

St(Uus  hominis  commutalur.  La  mudanza  de  familia  no  des- 
Irayeen  modo  alguno ,  como  ya  hemos  dicho,  el  estado  de 
cindadano  romano ;  y  asi  no  se  dice  status  amittitur^  antes 
bien  dice  Ulpiano  que  la  minima  capitis  diminución  se  realiza 
salvo  statu  (4) ;  pero  si  no  queda  destruido  el  estado  del  ciuda- 
dano romano ,  al  menos  se  modifica  la  posición  de  la  persona 
respecto  á  la  familia,  que  es  lo  que  significan  las  espresiones 
de  nuestro  texto. 

Cceperunt  alieno  juri  subjecti  esse.  Este  pasaje  no  hace  mas 
que  citar  por  ejemplo  al  adrogado  y  al  emancipado,  y  por  lo 
tanto  no  debe  entenderse  como  una  enunciación  del  principio 
de  que  para  que  haya  capitis  minucion  mínima ,  es  menester 

3ae  la  persona  haya  pasado  del  estado  de  cabeza  de  familia,  al 
e  hijo,  6  recíprocamente,  dei  estado  de  éste  al  de  cabeza, 
pues  ademas  de  que  seria  una  traducción  viciosa ,  espresaria 
un  error  de  derecho.  Hay  mínima  capitis  diminución  siemjprc 

Íne  hay  mudanza  de  familia  [cum  familiam  mataverint)  (5). 
aede  acontecer  que  en  esta  mudaúza  el  que  era  hijo  se  con- 
rierta  en  cabeza,  ó  reciprocamente,  pero  también  puede  no 
Tetificarae  ésto:  y  así  el  hijo  dado  en  adopción  por  su  padre 
entra  eo  la  nueya  familia  con  el  concepto  de  hijo  que  tenia  en 
lá  antigua.— En' oti-o  tiempo  la  mujer  que  pasaba  in  manu  viri 


b.48.l9.4.f.MaroL 
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ó  el  hombre  libre  dado  in  mancipio ,  esperimentabao  Umbleii 
la  minima  capiiis  minucioa  vMmtm  (1). 


IV.  Scrvus  autem  manumUsui  capite  4.  Pero  ea  el  esclavo  laanaiDiso  lo 
non  ininuitur,  qnia  nullomcaputhabuit.    hay  capitis  minncioD,  jorqoe  no  tenii 

cfíbeM. 

Paulo  dico  en  0^69  4éni»n«»:  uSernívkcapui^  ^»t¡mmj»s 
kahet,  ideo  nec  minui  poteih  (2).  El  esclavo  no  tenia  ninguno  de 
los  deredho^  que  componían  el  estado  de  ciudadano  romano, 
ni  libertad,  ni  ciudad,  ni  familia,  y  en  este  sentido  se  dice 
nuUum  caput  habuit.  Cuando  era  manumitida ,  ni  la  cíaac  iñ 
hombres  libres,  ni  la  ciudad,  ni  la  familia  perdían  ttinfuftt'de 
sus  individuos,  de  suerte  que  no  habia  en  él  eapkis  mina- 
cion. 

V.  Quibu8  aiilcm  dignitas  roagis  quam  5.  En  aquellos  que  mudan  de  dlgii- 
status  peniuUatur,  capile  non  minauíi-  dad  mas  bien  que  de  estado ,  no  hiy  ci- 
tar ;  el  ideo  \\  senalu  motos  capile  non  nitis  minucion ,  ni  por  consiguiente « 
minui  tonslat.  los  qne  son  ^^aidos  del  «enwo. 

Sabemos  ya  que  las  diferentes  dignidades  no  oolraban  enda 
composición  del  estado  de  ciudadano  romano,  que  eintia'sia 
ellas ;  la  adqui«iciofi  6  pérdiila  de  oirás  dignidariM  eo  nada 
alleraba  e  te  estado. 

VI.    Quod  a«l«m  iltctiim  esl ,  nuMicre  %,    Lo  que  «é dice  de  qw  el  dereeho 

cognalionis  JMS  el  posl  capitis  diminutio-  de  ^jaaeioii  siibsisle  aw«  .'4en>ues.|le 

ncm,  boc  ila  est,  si  minima  capitis  di-  la  capitis  mÍBucion,  ae  entiende  de , I» 

minutioinleiYeniiil;inonelenimcognal¡o.  capiiis  minucion  minima,  con  la  émI 

Ñam,  si  máxima  tapilisdrmiiínlio  mler-  ep  rfecto  hay  cognación.  Per^  il  «w- 

curra t,  jm  quoquc^ogoationisfierit,  nt  vieoe  la  cawhsiniíHiaan  >»áiifMít  « 

pilla senitutc  aliruins cogaati ;  fil  ne  qui-  esli^gwc  lafliliien?l4ereclw <*^ WWJ^? 

dem,  si  raanuniissus  fueril,  re^ipil  eog-  coqao  sucede  en  el  cognado, redattW  * 

natioutni.  Sed  el  si  in  insulam  quisde-  servidumbre,  que  adu  cowdo  seijliw- 

portatus  sil ,  cojnialio  solvitnr.  mitido  ,'BO  fecobra  la  cogoJíckm.'jSl^o 

<4. deportada  á  laa  bb,  qaeoidM^a 

la  COgOAGiOB. 

El  objeto  con, que  se  ej^amban  aquí  las  capitis  ipiii|tfy>y* 
es,  según  d^jamgis  dicho,  para  conocer  .?lin(l4J0|q^e^íiW" 
la  agnación,  y  d(i  paso  siobre  la  cjogaaciop.  EU^  iiWUffiB^^* 
reasumirse  así :  por  cualquiera  capitis  minucion  qnenan  des- 
truidos el  vínculo  natural  de  la  agnación  y  los  derechos^roce- 
dentes  de  ella ;  el  vinculo  natural  de  la  cognación  no  se  disuelve 


t—r 


(1)  Gaius.  i.  §.  162. 

(2)  D.  4.  5.  3.  §.  1.  f.  Paul, 
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por  capílis  minacion  algana ;  los  derechos  civiles  y  anexos  á 
ella,  se  esCinguen  por  la  máxima  y  la  meciia,  pero  no  por  lamí- 
nima,  que  deja  el  goce  completo  de  los  derechos  civiles,  y  cuyo 
único  efecto  es  la  mudanza  de  familia ,  cosa  indiferente  para  la 
cognación. — Bueno  será  observar  que  el  hombre  hecho  esclavo 
pierde  todos  sus  agnados,  todos  sus  derechos  de  cognación,  y 
DO  los  recobra  nunca  aunque  en  lo  sucesivo  sea  manumitido, 
porque  en  virtud  de  la  manumisión,  comienza  para  él  una  nueva 
persona  y  una  nueva  familia ,  enteramente  distintas  de  la  anti- 
goa :  T  lo  propio  sucede  en  el  caso  de  deportación ,  á  no  ser 
que  el  deporiado  obtenga  restitución  m  integrum. 

VIL    Gaffl  aulem  ad  agnalM  lutoki  7.    Aunque  la  lu  lela  pertenezca  ¿los 

pertiieat,  noa  sinul  ad  omies  pvrliaeU  agnados,  no  pertenece  á  todet  jautamente, 

sed  ad  e«8  taalum  gui  proximiores  sino  8ok>  á  aquellos  que  etlán  mas  pro* 

grodu  iunt ,  vel ,  si  plurcs  ejosdem  ximo9  en  grado ,  y  si  hay  varios  del 

gradas  smt,  ad  omnes  pertinet,  mismo  grado ,  pertenece  á  todos, 

V  Qui  proximiores  grada  ^unt.  Las  Doce  Tablas,  al  poner  la 
totola  entrólos  derechos  de  familia,  y  establecer  una  analogía 
entre  ésta  V  la  herencia,  la  concedieron  á  los  agnados  en  el 
iii«no  órdíen  que  la  sucesión,  es  decir,  llamando  primero  á 
los  mas  cercanos:  de  donde  la  máxima  del  derecho  romano; 
«ITibí  emolumentum  successionis  ^  ibi  el  onvs  tutelcei>    (1).   En 
efecto»  el  heredero  presunta  del  pupilo  ,  que,  caso  de  morir 
iáte,  debe  sucederle  en  su  fortuna,  está  mas  interesado  que 
aadie  en  conservarla  y  aumentarla ,  y  ademas  se  le  atribuye 
msjor  afecto  por  ser  el  pariente  civil  mas  próximo. — Sin  em- 
bargo, no  debe  darse  una  importancia  escesiva  á  la  analogía 
qrte  existía  entre  la  tutela  y  la  herencia ;  pues  podia  suceder 
ijiíé  el  agnado  ínas  próximo  fuei^e  heredero  presunto  y  no  tu-  . 
UíH!:  ptfr  ejemplo,  siendo  un  impúber,  un  sordo-mudo,  ó  una 
nnijjér.'Por  el  contrario,  podia  suceder  que  el  agnado  mas  pró<- 
itdto  fbese  tutor,  y  no  heredero  presunto  ,  por  ejemplo,  si  el 
tíAtt  haliia  llesignado  en  su  testamento  el  heredero  de  su  hija 
kn^lKbélry  como'tenia  derecho  para  hacerlo,  segunlo  que  des- 
Ipük  yeldemos  (2). 

!Ai  Mines  periinet.  Asi  es  que  po^lian  existir  á  la  vez  varios 
tÉdfOf  Tegftíoíos,  lo  mismo  que  varios  tutores  testamentarios. 


(1)  last.  1. 17.  ^      ^  ^^ 

(2)  D.  86. 4.  i.  §.  I  y  sig.  f.  ülp.-f.  8.  P«ul.-f.  10.  Hermog.-ln$t.  4. 16 
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TITULIS   XVIL 

DK    LEGITfMl    PATRONORUH 
TÜTBLA. 

Ex  eadem  We  Duodecim-T^ibalaruní, 
liborlorum  el  Tibert.irum  (utcla  nd  pa- 
tronos líberosqac  eomm  pcrlinet,  qa« 
ei  ipsa  logitíffla  lutola  vocatur,  doq  qura 
Boniaatin  ia  ta  io^e  de  hac  tutela  ea- 
veatur,  sed  quia  i^iiiiáe  accepta  cst  per 
ÍDlerprctaliODcm,  ac  si  vcrbis  legisla- 
troducla  esset.  Eo  eDim  ipso ,  qaod  he- 
redilates  liberlorum  iiberliirumqae,  si 
inteslati  decessiiscnt,  jissorat  lex  ad  pa- 
troaos  liboroivo  corum  pcrtinerc ,  credi- 
derunt  Tetares  Toloisse  legem  etiain  tále- 
las ad«os  pertiocre,  carnet  agaaioa,  qnos 
ad  bercditatem  lex  Yocat,  eoadem  et  ta-- 
toros  cssc  jusseríl;  quia  plcrumque  obi 
saccessioais  esl  eiuoiamentam ,  ibí  et 
tatclo)  OQQS  CS8C  debet.  Ideo  aulem  dixi- 
mns  plcrumque,  qnia  si  h  femina  impü- 
bes  munamittalttr ,  ípsn  ad  hercdilalem 
vocattir,  ciini  alius  sil  tutor. 


TITULO  XVIL 

DR   LA   TITTELA   legitima   DR    LOS 
PATRONOS. 

Por  la  Biisiua  ley  de  las  Doce  Tablas 
la  tutela  de  los  libertos  y  libertas  perte- 
uece  á  los  patrooos  ó  á  sns  bijos ,  j  se 
llama  totela  legítima ,  no  porque  se  es- 
tablezca de  ao  iDodo  osoreso  en  aqaeUi 
ley ,  sino  porque  se  dettupe  de  la  loter- 
pretacion,  como  si  se  liabicse  introducido 
por  las  palabras  de  la  misma  ley.  Porls 
mismo  que  U  ley  babia  declarado  qoe  las 
bereac¡a«  do  los  libertos  j  libertas,  si 
moríao  intestados,  perteneciese  á  los  pa- 
tronos y  á  sos  bijos ,  creyeron  ioi  aati- 
gues  que  la  misma  ley  les  concedía  h 
tutela ,  pnes  los  agnados  que  llama  i  la 
herencia  son  los  mismos  aoe  quiso  por 
tatorcs ,  en  razón  á  aae  las  mas  ?ecet 
donde  están  las  utilidades  de  la  sucesión, 
debe  estar  la  carga  de  la  tutela ;  y  deci- 
mos las  mas  teces ,  porqac  si  es  una  ara* 
jflr  la  que  manuoúte  al  iaupúber,  ei  lla- 
mada á  la  herencia ,  mientras  es  otro  el 
tutor. 


Uq  esclavo  podia  haber  sido  manumilido  antes  de  la  puber- 
taJ ,  y  necesilar  de  un  tator  ^  ¿quién  dcbia  serlo?  ¿Un  tutor  teS' 
tamcntario?  no  podia  porque  esta  especie  de  tutor  solo  se  daba 
por  el  cabeza  de  fümilia  á  las  personas  sometidas  á  su  poder. 
¿Un  agnado?  El  liberto  es  el  principio  de  una  nueva  familia; 
no  tiene  agnados.  Las  costumbres  le  unian  en  cierto  moilo 
á  la  casa  de  su  patrono ;  la  ley  de  las  Doce  Tablas  dio  á  éste  m- 
timo  y  á  sus  hijos  el  derecho  de  familia  mas  importante,  el  ifh 
recho  de  herencia :  Teófilo  espone  con  este  ínolÍTO  et  sentifo 
de  las  Doce  Tablas,  aunque  no  cita  sus  propias  espresíones;  jM 
consiguiente  que  babia  de  añadirse  el  derecho  de  tutela  ,J 
esto  fué  ló  que  hicieron  los  prudentes.  Asi,  desp^^^,  de  u 
manumisión,  el  patrono  es  el  tutor,  y  después  de  la  miiejH®  ¿^ 
patrono»  sus  hijos:  tutela  que  es  legitima ,  porque  se^an  tas  et- 
presiones  de  Ulpíano  que  va  hemos  citado,  asi  sellaniabaáios 
tutores  procedentes  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas»  ya  espresa- 
mente,  ya  por  consecaencia.  El  patrono  y  sus  hijea  están  eo 
eite  fútUoo  caso. 
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TITÜLÜS  XVIII.  TITULO  XVIII. 

BE  LlfifTIMA    PlEBIfTUlI    TÜTBL4.     OB    LA    TCTBLA   LEGÍTIMA  DE  L0$ 

asceudienteí. 

Exemplo  patronoinm  recepta  est  et  Siguiendo  el  ejemplo  de  la  taUla  de 

alia  ittiela ,  ous  el  ipsa  le^iliina  vocatur  loi  patronos ,  se  ha  recibido  otra  que 

un  li  quit  Dlinm  aut  filiam ,  nepotem  también  se  llama  legitima:  porque  si  una 

ant  nepten  ex  filio,  eideinceps,  impa-  emaneipa  lodafia  impúber  á  iii  hijo  ó 

beres  emancipaverii ,   legitimus  eorum  hija  y  a  sa  nieto  ó  nieta  procedantes  dt 

titor  eril.  sn  hijo ,  y  aai  de  los  demai,  serisn  tntor 

legítimo. 

El  padre  de  familia  no  podia  antigoamenie  emancipar  á  aa 
hijo  tino  deslrujeodo  antes  aa  patria  potestad  por  medio  de  las 
ventas  necestirias ,  transformándola  en  maneipium  por  medio 
de OD  reárate,  y  minumitiendo  luego  á  aquel  que  no  estaba  ja 
bajo  su  dominio  sino  in  manrípio. 

En  rigor  no  era,  pues,  respecto  ó  él  mas  que  un  propicia- 
rb  que  le  habia  libertado  del  maneipium^  j  en  este  concepto 
(enia  derechos  de  herencia  y  (!e  tutela. 

El  impúber  libertado  del  mnncipium  por  manumisión  se 
hallaba,  con  relación  á  la  tutela,  en  posición  semejante  á  la 
de  un  liberto ,  porque  habiendo  salido  de  su  familia  ,  y  no 
teniendo  ja  ningún  agnado,  no  podia  tener  tutor  de  esta  clase. 
Ta  beroos  visto  que  el  propietario  manumisor  se  asemejaba 
á  un  patrono  ,  j  que  por  efecto  de  esta  semejanza  tenia  di  re- 
ckos  de  herencia.  Gomo  consecuencia  de  esto  dcLia  tener  j 
tenia  en  efecto  la  tutela. 

Sin  embargo  cuando  se  tratuba  de  mancipaciones  no  for- 
Aules,  sino  ficticias,  hechas  por  el  ascendiente  ó  por  el  coemp* 
tor  para  conseguir  la  emancipación  ,  romo  en  esto  no  había 
mas  qne  una  ficción  estrafia  á  las  previsiones  de  la  ley  de  las 
Doce  Tablas,  no  se  consideraba  como  legi'irna  la  tutela  que  era 
sa  consecuencia.  Los  iurÍAConsultos  romanos  le  dieron  otra  ca- 
lificación, deducida  de  las  circunstancias  particulares  de  la  es 
pede.  En  efecto  ,  como  en  estas  operaciones  ficticias  figuraba 
siempre  una  cláusula  de  fiducia^  ja  para  obligar  al  que  adqui* 
na  á  manumitir  al  hijo  6  hija  que  le  hablan  sido  mancipados « 

Epara  forzarle  á  manciparlos  de  nucTO  al*  cabeza  de  fami- 
para  que  fuese  éste  el  que  los  manumitiese;  los  jurisconsultos 
Ihúnaron  fiduciarias  i  las  tutelas  que  6ran  el  resultado  de 
lemeiantes  manumisiones.  ^ 

£1  epíteto  de  tutor  fiduciario  se  aplicaba  positiTamente  al 
adquiridor  ficticio ,  en  el  caso  de  ser  éste  el  que  habia  hecho 
lamanomisioQ ,  que  es  lo  que  nos  dice  Ulpiano  con  estas  pa* 
TO«oi,  20 
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labras  :  <c  Qui  líber um  capul  mancipataní  sibi,  vel  a  párente  vel  á 
(coemptionaíore)  manumisil ,  per  similitudinem  patr&ni ,  tutor 
efficitur..,  Quí  fidnciarius  tutor  appellatum  (1). — Gayo  loda- 
Tia  69  mas  espliciio  ,  pues  después  de  haber  hablado  de  la  tu-* 
tela  legitima ,  indica  otra  ,  la  tutela  fidudaria,  intfoducida  á 
manera  de  la  del  patrono  :  a  Exemplo  palronorum  (qnoqm)  fi- 
duciaria (tutela)  rc(per)/a  est;  suvt  cn(im)....  fidvciarice.... 
pr%de[m)  t  qua*.  ideo  nobis  competunt,  quia  (liberum)  caput 
mancipatum  nobis  vel  á  párente,  vel  é  coemptionatore  manunú^ 
ferimus»  (2). 

Pero  si  se  rrali/aba  la  manumisión  definitivamente  por 
el  padre  de  la  familia  á  consecuencia  de  una  remancipacion, 
crejerQji  los  iuriscon^uUos  romanos  qae  por  honor  y  por 
deferencia  debían  asimilar  éste  úUimo  á  un  verdadero  p/itrono 
y  darle  el  conceplo  de  tutor  legítimo:  aCiim  is  ethíjitimm 
tutor  habeaturn  dice  Gayo;  «iVicem  le(/ilimi  tutoris  obtínel» 
dice  Ulpiano  (3).  Porque  en  el  concepto  de  padre,  no  es  acree- 
dor á  menos  honor  que  los  patronos:  (^Et  non  minus  huic^quam 
ntronis  ,  hanor pr ce st anchis  estn  (4).  Pero  en  la  época  de  las 
nstituciones  estaban  suprimidas  las  mancipaciones  y  la  reserva 
de  fiducia  ,  y  la  emancipación  estaba,  como  ya  sabemos»,  re- 
ducida á  formas  muy  sencilla;^. 


f, 


TITÜUIS  XIX. 

DB  FIDUQARIA  TUXKJUA. 

Est  et  alia  tutela  ,  qus  fiduciaria  ap- 
pellatar :  nam  si  parens,  (ilium  te)  fí- 
fiara ,  ncpotem  vel  neplom ,  vel  deinceps 
impúberes  maniimiftcril,  logitimam  lat- 
cilur  eoruD)  tutelam,  Qua  defuncto^ 
li  liberi  viriíis  sctu»  ei  exlnnl,  íiduciarií 
tutores  fUiorum  siíorüm,  vtl  frulris, 
ve!  sororis,  vel  entei-orum  eniciiintur. 
Mquipatrono  legitimo  iulorc.  raarMu, 
libcri  quoque  ejus  legitimi  ^unt  tutores! 
Quoniara  Ulius  quileiu  derunoti,  si  non 
esset  a  vivo  patre  ctnnucrpatus ,  postobi- 
tum  ejns  sui  jurii  elliceretur,  noc  in 
frainiB  potestatem  recideret,  ideoque 
aec  ¡o  tutelam.  Libqrlus  auteui,  si  ser- 
tas mansisset,  utique  eorumjure  apud 
liberes  domiai  post  roortcm  ejtis  futuras 


JITÜLO  XIX. 

DE  LA  TUTELA  FmUCIAB|4. 

Hay  también  otra  tutela  auc  se  llama 
fiduciaria :  pues  si  un  asccndipnte  úiaou- 
mi  te  impúber  a(H)  á  so  hijo  ó  bi}a ,  á  sv 
iiif  to  ó  uiela  ó  á  otros,  addiúere  sil  tutela 
legitima.  Muerto  él,  ú  deja  bijoiwo- 
nps ,  éstos  son  tutores  fíauciarios  de  sus 
hijos ,  de  sn  benniíno ,  hermana  í'otr». 
Váíñ  muerte  del  patrono,  litarle- 

Í;ítiiM9,  sus  bijos  ion  URibiel  tutores 
egitimos  como  c^I  t^to  tonsisl^  (;q  qge 
p|  bijo  del  difuulo^  %\  no  hubiese  sido 
emancipado  en  tída  de  su  padre ,  desptiei 
de  su  muerte  seria  sui  jnris  til  r^ 
caer  ea  <;|  d0minio  de  sm  herniaB4)$, 
Y  por  lo  ipisfldo  tampo(;ooii  sq  iiteli. 
Pero  el  liberto,  si  permaneciese  esclufO, 
quedaria  siempre  sometido  en  el  misno 


(i)  Ulp.  Reg.  H.  §.  5. 

(2)  Gai,l.|§.  i66tl95. 

(3)  D.  26.  4.  3.  g.  10, 

(4)  Gal.  l.§§.  Í72yi75. 
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esseL  Ita  lamen  ni  ad  tutela m  vocantur,  coúcepto  a  losliijos  dé)  tenor,  despnei 
ii  ptrfetím  ^mé  mtñtis ,  tyuod  nostra  de  la  mtiort&  de  éf te.  Sio  «mbargo ,  di* 
COMlitiiH^  ^ei^iWr  in  omnibug  lutelis  ebas  pcttoiM  ue  son  Uaapadas  é  eíercar 
(I  curalionUias  observari  prscepit.  lo  tutela ,  mientras  na  tengan  la  eJad  de 

capacidad  entera  ,  le  cu  il  está  mandado 
observarse  por  nuestra  conslilneion ,  ge- 
neralmente en  todas  las  tuteks  y  cirt- 
durias. 

Qi0odefumto.  El  pa4re  emancipador,  ti^lor del (újo  emanci- 
pido*  qu^  moría  aotea  de  la  pubertad  de  és^^v,  podÍ4  Qombrarle 
un  tutor  tesl^nientaríp ;  y  aunque  el  nombr^ipieoto  no  era 
estriclamcnie  \álido,  con  todo  se  coh6rm«^b|i  ;  pero  si  no 
lo  haJt^ía  hecha «  se  nombraban  pojr  tutores  dc|  hijo  4  Los  que 
aatesdestt  eip:iancipacioq  babian  sídp  3U8(agnadq9,^cs.  decir  ^  á 
los  hijos  del  cabeza  emanqipudor»  tomando  de  ello^  almas  pró- 
ximo en  grado  (on  el  emancipado  (1).  Conu)  eMa  tt^ela  no 
pro^ed^a  ni  directa  ni  indirectamente  de  l^s  leyc^  djP  las  Doce 
Tiiblast  »i^Q  qu^  eran  la  coasicuepcvJkde  n^i^ciji^QipAies  ficti- 
cias con  cláusula  de  Uducia»  se  comprendía  e^  l|t  cluso  de  las 
tutelas  fidiieiarias. 

FUiorum  quorum-  Teófilo  presenta  aqqí  algonpsi  ejemplos 
pars^  hacer  yer  cómo  puedo  hallarse  el  (ut^r  liduciacr^o,  unas 
▼eces  de  su  hijo,  j  otras  de  su  bennano  ó  de  su  sobrino.  Nos 
bastará  coii  citar  uno  relativo  al  hijo  ]U^  abuelo  eiñcin,c.¡pa  á  su 
nieto,  reteniendo  bajo  su  doi^inio  al  padre  del  (pi$|DO  nieto; 
ha  muerto  elabAielo,  el  padre  f^rk  ti^lor  fiduciario  ^  4u  bija 
emancipado. 

Atquifatrono*  lustiniano  se  hace  ¡K  $í  mismo  9^tA  pl^j^cion: 
coando  muere  el  patrono,  tutor  ^itimo  ,  spn  tutores  legiti- 
mos  sus  hijos  :¿pQr  qué  cuondu  mue^ve  el  padre  (^m«)pcipador 
tutor  legítimo  ,  no  son  sus  hijos  mas  que  tutores  nJuciarios? 
Y  responde  con  ona  causal ,  que  ademas  de  nq  pral^ar  nada, 
DO  es  aplicable  á  toJos  los  casos  ;  porque  supongamos  que  se 
trate  de  un  uíc(o  emancipado  por  su  abuelo  ,  y  ^ujo  padre 
natural  permanece  tn  la  familia;  si  no  ha  sido  emancipado- 
este  nieto  ,  á  la  muerte  del  abuelo  recaeria  en  e}  dominio  del 
padre;  y  sin  embargo,  ésite  último  iio  es  mas  que  un  tutor 
fiduciario.  La  verdadera  razón  es  porque  la  ley  de  las  Doce 
Tablcis  duba  al  patrono  y  ú  sus  hijos  la  herencia  del  liberto ,  j 
por  consecuencia  la  tutela^  porque  el  patrono  y  los  hijos  del 
patrono  eran  la  única  familia  civil  del  liberto  :  era,  pues,  esta 
tutela  legítima  ;  el  padre  emancipador  había  sido  asimilado  á 
un  patrono  ,  y  ,por  consiguiente  considerado  también  él  por 

(i)    D.  26.  4. 4.  f.  Modesl. 
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iut  jr  legiiimo  ;  pero  sas  hijos  do  estaban  asimilados  á  los  de 
ningún  patrono,  ni  para  la  herencia  ,  ni  por  consígaíente para 
la  tutela.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  les  concedía  directa  ni 
indircdamente  derecho  alguno  sobre  aquel  impúber,  que  habia 
dejado  de  formar  parte  de  la  familia.  No  era,  pues,  legitima 
%\i  tutela  ;  sino  puramente  de  confianza ;  y  á  pesar  de  qne 
desde  Anastas'o  hubiesen  adquirido  l«iS  hermanos  del  emanci- 
pado derechos  de  sucesión  (1) ,  no  por  i^so  dejó  su  tutela  de 
ser  fiduciaria ,  y  no  legitima ;  porque  cuando  los  derechos  de 
herencia  no  proyenian  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  no  confe- 
riau  tutela  legitima. 

Por  lo  dtmas  r(>cordemos  la  observación  general ,  de  que  si 
se  tv>ma  la  espresion  de  tutela  legitima  en  el  sentido  mas  lato 
como  significación  de  la  tutela  dada  por  li  ley  ,  las  de  los  ag- 
nados, la  del  patrono  y  sus  hijos  y  la  del  ascendiente  emanci- 
pador y  los  suyos,  todas  son  legitimas;  pero  si  se  toma  la  palabra 
en  la  acepción  especial ,  en  la  significación  de  tutela  procedente 
de  las  Doce  Tablas,  sea  espresamente,  sea  por  consecuencia, 
entonces  los  agnados,  el  patrono  y  sus  (.'encendientes  son  ími 
rca'idad  los  únicos  tutores  legítimos:  el  padre  emancipador  s¿ 
les  asimila  por  honor  inherente  á  su  cualidad  ;  .pero  sus  hijos 
no  son  mas  que  tutores  fiduciarios. 

.^'t  perfectice  sint  oetatis.  Esta  edad  era  la  de  veinte  y  cinco 
años  (2).  Aquel  i  quien  la  ley  llamaba  á  la  tutela  ,  debia  ser 
capaz  de  desempeñarla ;  si  era  menor  de  veinte  y  cinco  affos, 
furioso  6  sordo-muüo,  no  podia  ^er  tutor  (3);  y  aqui  no  se 
procedía  como  en  la  tutela  testamentaria,  es  decir,  no  se  espe- 
raba á  que  cesase  su  incapacidad ,  sino  que  se  pasaba  inmedia- 
tamente al  tutor  llamado  después  por  la  ley  (4).- 

TITÜLÜS  X*.  TITULO  XX. 

DB  ATlLIA.lfO  TÜTOftE,  ET  EO  QÜI  DEL  TUTOR  ATILIANO  V  DEL  QÜB 
EX  LE6E  JDLIA  BT  TlTlA  DABATUR.  DABA  LA  LBT  JULIA  V  TIGIA. 

Sí  cui  nallut  omnino  tutor  fnerat,  ei  A  aqael  que  absoluUmeale  esUba  tin 

ilabatur ,  ia  urbe  quidcm  romana  a  pre-  tutor ,  se  le  daba  uao  en  la  ciudad  roma- 

(ore  urbano  e/flU9'orep<7r^etríbuDoruin  na  por  el  pretor  urbano  y  la  mayoría 

plebis  tutor ,  ex  iege  Afilia ;  in  pro-  de  ¿os  tribunos  de  la  plebe ,  en  vírlad 

vinciis  vero,  h  pnesidíbus  provinciaruro,  de  la  ley  AUlia ;  y  eu  las  proTinci» 

ex  iegc  Jnlia  et  Titia.  por  los  presideatet ,  en  TÍrtod  de  la  ley 

Julia  y  Tilia. 


0)    C.  5.  51. 

(2)    Ib.  5. 

(5)    D.  26.  4.10.  §.  l.f.  Herra. 


(2)    Ib.  5. 

(5)    D.26.  _  _ 

(4)    El  sistema  ^ue  acabamos  de  esponer  sobre  las  látelas  conferidas  por  la  kj 
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Lle^mos  á  la  tutela  qae  daban  los  magistrados ,  j  que  los 
comentadores  7  escritores  moJeroos  Itamao  tutela  dativa.  Hoy 
(Ka  está  generalmeote  adoptada  esta  denomÍDacion,  pero  no  sus- 
cedia  lo  mismo  entre  los  jurisconsultos  romanas;  y  solo  aco- 
modando al  fragmento  de  Ulpiano  ya  citado :  legítimos  tutores 
nemo  iat;  $ed  lex,,,  fecit  tutores  (\),  las  espr.  siones  frecuente- 
mente  empleadas  de  testamento  datus  tutor  •  tutor  datus  á  proS' 
siie.hproHore ,  se  podría  deducir  que  en  oposición  á  la  tutela 
conferida  por  la  ley,  eran  dativas  las  otras  dos,  la  dada  por 
testamento,  y  la  dada  por  el  magistrado ;  pero  la  espresion 
tvtor  dativu$,  qiie,  como  hemos  visto.  Gayo  y  Ulpiano  U 
aplican  especialmente  al  totor  dado  por  el  testamento ,  no 
es  igualmente  aplicable  al  tutor  dado  por  los  magistrados. 
Estése  llama  como  aqui,  en  la  Instituta  ,  tutor  Atilianus  (2), 
del  nombre  de  la  ley  Atilia ,  por  la  ciial  se  daba ;  y  como  esta 
ley  no  se  referia  mas  que  á  los  tutores  d.ido^  en  la  ciudad ,  los 
de  las  |>rovincias  se  titulaban  tutores  Julio  tilianusj  de  la  ley, 
/n/mi  y  Titia concerniente  á  ellos.  Esta  última  espresion,  Teó- 
filo es  quien  nos  la  indica. 

Et  majare  parte.  Los  tribunos  eran  diez  (Hust.  delderecho^ 
Pf,^*  ''S) ,  y  todos  deliberaban  con  el  pretor  sobre  el  nombra- 
miento del  tutor,  el  cual  no  se  verificaba  sino  cuando  la  opi- 
nión del  pretor  coincidia  con  la  mayoría  de  los  tribunos;  por 
consiguiente  con  seis  á  lo  menos,  como  dice  Teófilo. 

Exíege  Atilia.  Su  verdadera  fecha  no  se  sabe.  Pero  debe 
ser  de  época  muy  antigua  ,  porque  debió  acaecer  con  frecuen- 
cia nué  hubiere  personas  sin  tutor  testamentario  ni  legitimo, 
debiendo  esperimentarse  desde  luego  la  necesidad  de  regula- 
rizar el  nombramiento  de  tutor.  La  ley  Atilia  exiitia  proba- 
blemente el  afio  de  Roma  557 ;  porque  hablando  de  una  liberta 
qne  vivía  en  aquella  época,  dice  Tito  Livio  :  ^Post  paironi 
mortem  ,  quia  nulliusin  manu  esset,  tutoreá  tribunisei  pros- 
torepelito...9  (3).  Por  esto  en  sus  Tablas  aonológicas  comien- 
M  M.  Haubold  á  indicarla  des  le  este  año  como  dudosa  en 
cnanto  á  fecha;  Heíncccio,  en  sus  Antigüedades  romanaSf  la  fija 

ti  t\  qae  nnúá  aún  «a  la.  época  de  la  Institala :  pero  la  Novela  de  JaMinian<^,  que : 
iilrodaie  (afto  S$4}  un  nneio  órdea  de  sucesioo ,  en  que  no  se  atendía  mas  que  ai . 
prado  de  parentesco ,  sin  distinguir  los  agnados  de  los  cognados,  produjo  la  misma 
unovacioD  en  lai' tutelas  ^  con  arreglo  siempre  al  principio  de  que  la  una  debe  ser 
canseeisBcia  de  la  otra.  Sin  embaygo,  las  nnijeret  litmerou  incapacitadas  de  ter' 
totoras,  á  escepcioade  la  madre  y  de  la  abuela  (Not.  408.  c.  5). 

(i)    D,26.4.5. 

(a    Qni  Atilianus  tutor  vocatur,  dice  Gayo,  I .  §.  185 :  ouos  tutoreí  Atihanai 
njMmm ,  dice  Ulpiano,  Reg.  11.  S«  iB :  y  lo  mismo  Teiftlo ,  lu  p.  , 

*^)    TftjUv.W.». 
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en  HkI  t  prcsuncioD  cuyo  único  fundainenio  :c&  el  QomWc  de 
an  tribuno  de  aquella  época  ,  Atilio  Ri'gulo.  Ilesp^cia  á  U  ley 
Jultay  Titia  generalmente  se  la  cre^  de  Julio  César  Octaviaoo, 
afio723  de  Hoina  ;  y  sin  embargo  Teófilo  habla  4^  ,e|la  comü 
dedos  leyes  distintas:  la  ley  Julia  /y  la  [ey  Tilia,  dadas  una 
después  de  otra;  pero  es  menusler  confesar  que  esta  aser- 
ción sé  avendría  mal  con  los  fragmentos  de  tadoslos  juris- 
consuítós,  que  siempre  dicen  lex  Juiia:j  Titia,  en  singular. 

El  nombramiento  de  tutor  no  estaba  comi^repdido  en  las 
atribuciones  ordinarias  de  los  m2^istrad9S  ,  y  no  $e  referia  ni 
á  la  organización  de  ün  proceso  con  la  indicación  del  derecha 
(jurisdictio),  ni  á  su  poder  ejecutivo  (imperiinni)  (ISist,  dcíder^' 
cho  ,  pág.  104) ;  y  asi  era  indudable  que  iio  tersan  derecho 
para  nombrar  tutor  hasta  que  se  lo  concedía  ^na  ley  espe- 
cial (IV  La  legislicíon  sobre  e:te  punto  esperimeiit^  algunas 
variaciones  que  indica  la  Inslituta  ;  la  primera  ley  fué  la  ley 
Átilia  ,  (Je  que  acaba (oos  de  iiablar. 

I..    Sed  et  sí  (esUmcnto  tutor  sub  1.    Y  si  el  tutor  por  icstoihcAlo  era 

e^iiditione ,  aut  tlic  ccrtqi ,  dntns  inora t;  n()ml»ratlo  coA  condicMn  ó  para  dia  neler- 

jnandia  eMidUioa«it  dies  pondebat,  ex  minado,  micutrás  snllsúlia  la  condiciort. 

iisdem  1mí1)U4  tator  dari  potorat.  Ítem,  óilogaba  el  dia>,  podía  dnpsc  otro  r — 


li  puré  dálus  fut>rat ,  (]uuaKÍiu  ex  testa-  ñor  las  misiuas  leyes.  Ademas  si  era  Bom- 
menté  nenio  hcrcs  exlslchat ,  laindiu  ex  mado  siiuplcinente,  en  tanto  que  no 
iisdem  legibus  tutor  jjetendus  crat ,  qui  existiese  heredero  por  ^1  estamento  ,  de- 
flMúiebabesMlutof,  si  ceodiiioexistcret^  bi^i  pedirse  titor  con  arreglo  á  las  mis- 
tut  diesfcoiiel,  aut  Ueres  existerol.  mas  leves  ^  el  cual  dejaba  de  serlo ,  ena- 

j)lida  (a  condicioiv,   llegaáio  el  dia,  á 
existente  el  heredero. 

Ih    tía  hoslibos  qooqúe  tutorecapto,        2.    Del  m^ne  MOtU*;  «ogidb  «I  tAlér 

tx  bis  leigibtii0itui<)r  petetmtitr ;  qui  desi-  por  io&  enemigos,  ^  (Mío  etre  teguA  i«h' 

nebat  ^í$q  tutor,  si  is  qui  captas  eratv  iu  mismas  leyes  ^ei  cual  dejaba  (la  ;serlpj«i 

civltatem  revcriius  fucrai;  nam,   rcvnr-  volvía  á  la  ciudad  el  prisionero,  porque 

sus,  rccipiebat tutelara,  jure  postiiminii.  en  este  caso  recobraba  la  luida  po^^di^ 

rechn  d©  poslÜñnhio. 

tí  ■      •     .  .         .       ..    '  '-■  V    'i       *•'    f 

.  Eatos,  dos  párrafos  juntamente  con  el  principio  aianiCi^st^^ 
el  caso  en  que  se  verifica  la  tutela  dada  por  los  magistrados» 
que  son  estos:  1.®  Guando  do  hay  absolutamentelütor  alguno, 
dI  teataraeaiario  ni  legitimo  {ai  cuinuUus  omninto  tutor 'fuemt). 
— 2.*>  Guando  estú  suspendida  ó  interrumpida  p^  ótlniqtiiera 
causa  lá  tutela  testamentaria,  como  cuando  el  ttitor  lestamea- 
tario  tenia  que  desempeñar  su  encargo  ^lo  desde  eierla dia,  6 

(4)    Tutor  is  dalia  ñeque  ifnperii  eil,  mqne.  jumdüííakiit^^i 
vel  priticeps.  (D.  26.  i.  6.  §.  2.  f.  UJp).  '   ^ 
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decaes  deetectüácfe  alganíi  cotidrcion :  6  bien  cünndo  tardabt'^tf-A*^*^ 
en  presentarse  y  aceptar  la  bereiicia  el  heredero  elegido  por  cl/*^  t^^^^^ 
difunto,  porque  bas^a  el  momento  de  esta  aceptación  estabas  ^/l^^j^^^ 
suspensos  el  testamento  y  todas  sus  disposiciones;  ó  bien  Gnal-  KaÍ^^* 
mente,  cuando  el  tutor  testamentario  caía  en  poder  de  los  2^*;;^»^ 
enemigos.  En  todos  estos  casos  nombraba  el  inogíiftrado  na  ^o  ^^^ 
lutnr  interino ;  porque  mientras  babia  esperanza  ht  tutela  te?*ta-  >t^-^  *-*^ 
mentaria,  no  dcbia  recurrirse  á  la  que  conjl^ia  la  \^y^!^^i^ 
aSciendum  est  enim  quamdiu  testamentaria  tníeia  speratur  g^^^  »-c- 
leyitimam  cessare y>^).\l  se  realizaba  la  esperanza,  efíjlutor ^;,^,a>^*-*^/* 
noiHbrado  por  el  magi^ljfyo  cedía  su  encargo  al  tutor  testa-  ^^  £^< 
méntapio»  pero  si  no,  áb4X>r  llamado  por  la  ley. — 3.^  Guando^»  ^ 
el  Intuir  ¡testamentario  AeTi^u.^aba  de  ia  tutela  .  ó  era  destitiii-  ^^ 
da  (2).  Sin  embar^s  eA,este/Ca<o  en  que  no  babia  esperanza /«^^^ 
de  tutela  testamettlariá  .¿por  qué  no  se  recurría  á  la  de  loa«^*r^ 
agnadoe^  como  se  bacia  cuando  el  tutor  testamentario  moffifty,^^v«'<>^''«^ 
diuranle  au  encarg4v  y  antes  de  que  el  pupilo  llegase  á  la  puber-^^/  on^^^ 
tté?.lMpiaH^  dt€e  q^ve  se  destituía  al  tutor  precisamen— a.^'T^^»^ 
te  fara.  tombrar  á  oilro:  ^aNc^n  eí  kic  idcirao  qbii,  utüliug^^^^^-^"^^^ 
dettípp  ^);  lo^ual  puede  ampliarse  diciendo,  que.cuanlas  Yeces^*^'£x^'«*^ 
se  acudia  á  los  magistrados  para  que  bíciesen  cesar  en  so  eiireA^t/^--^  "^-^ 
eaqgaá un  tutor,  ya  ^doyi tiendo  s|is  escusas,  ya  de3Üluyéndo-«t»«*^*^* 
le,  terft^  consecuentemente  IpdispensaUle,^  que  el  tutor,  comoA  ^^^^'^^ 
eaioaiiirado  por  la  interveficion  de  la.áu^pridad,  fu^e  ceempla^^/  J^4^; 
"^^  ^«sla  misma.  /t^\fc¿t%- 


,111.^  SedeT^fflegibusluloriHiitupil-  3.  Pero  dejaron  de  d^rpse  lambieii 
b  d^ieriot  dan,  |)Osteaqiiaiii  {irimo  tirtores  á  los  pupilos  por  estos  leyes,  pri- 
coDsonls  {fQpillit  uíriusque  sexas  tutores  meramente  cuandoHos  cónstiles  cmpeza- 
h  ínifixnÁímt  tlare  c(B{)cniot ;  deindo  roa  á  nom^rarbs  por  iiK|iisieiou  para 
pr«Moits,  ex  coastt(«|iosibiis.  Nam^  sa-  \m  pufilos  d^  ^mbos  f^xoi,  y  después 
pridjclis  Jegil^us  ñeque  de  cautioo^  á  cuamlo  bicic^,oncslo  misino  los  pretores 
talo»Í)ib  exigeudi  t  veui  salvam  [jupíllís  según  las  instituciones.  Pues  por  las 
fore,  W(jue  de  compc?heidis  (uloríbus  ad  monciotíad^s  leyes  nada  se  habia  deter- 
tntro  tfitovnistrilioDenir,  quiéquam  cave-  miaado,  -ni  sobre  si  la  cao€Íon  debe  exi- 
k^ftr.  girsdá  Joi  tutores  para  la  Sf»|;iirida4  dis 

los  bienes  de  los  pupilos ,  di  sobre  los 
medios  de fbligar  a  los  tutores  á  admi- 
Distrarlof. '  •  • 

Se^ttn  Saéto^tro,'en  elimperio  de  Gtattdio  fué  cuando  sta 
dio  á  los  cónsules  el  poder  de  nombrar  tutores  (4) ;  después 


(»}   D.  f6.2.  ll.f.üip. 

6)    D.  46. 2. 11. 1. 1. 
(4)   Soet. /fi  CíatMí.  c.  23. 
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se  les  privó  de  ella ,  y  se  Iransmiiió  á  los  pretores  en  tiempo 
de  Antonino  Pió  (I). 

IV.    Sed  hoc  jure  ntimar,  ut  Uoms  4.    Pero  nosotros  usamos  de  estude- 

qnidcm  prsfccUts  urbi,  vel  prxior  te-  recho,  que  en  Roma  el  prefecto  de  la 

eundum  tuam  jurisdicUonem;  in  ciudad,  o  el  pretor  según  sujuriták- 

proYÍDCiisaatempr»sidos,exinquisiliooe  eso»,  y  eolas  proTÍncias  el  presidente, 

tutores  creareot;  vel  roagistratus ,  Í(|#«m  nombran  loí  tutores  por  inquisicioD;  ó 

pratidiím,  si  non  sint  magna;  pupílli  bien  los  magistrados,  por  mandato  del 

facúltales.  presidente,  sino  son  grandes  las  faculta- 
des del  pupilo. 

En  la  Historia  del  de¡echo  hemo^  dicho  con  bastante  esteo- 
sien  lo  que  eran  el  prefecto  de  la  ciadad ,  cayos  poderes  no  se 
estondian  mas  qae  á  un  radio  de  cien  millas  al  rededor  de 
Roma  (náffs.  236)  (2),  los  pretores  (págs.  133.  170),  lospresi- 
dentes  de  Tas  provincias  (págs.  175,  235,  309),  y  los  magistra- 
dos particulares  de  las  ciudadt^s  (pág.  293).  Ignórase  la  época 
precisamente  en  que  se  concedió  á  estas  diferentes  magistra- 
turas el  poder  de  nombrar  tutores ;  pero  ya  existia  en  tiempos 
del  emperador  Severo,  y  eti  los  de  Ulpiano,  Paulo  j  Trifonino, 
como  lo  comprueban  diferentes  frairmentos  de  estos  auto- 
res (3).  ^ 

Secundum  suam  jarisdicíionem.  No  quiero  e*to  decir  aoc 
el  prefecto  y  el  pretor  ejerciesen  su  autoridad  en  territorios 
diferentes,  pues  en  la  Historia  dr-l  derecho  hemos  dicho  quese 
estendian  á  toda  la  ciudad  las  atribuciones  de  cada  uno  de  ellos, 
sin  que  se  suscitase  ninguna  espece  de  conflicto,  porque  sus 
atribuciones  eran  distintas ;  pero  desde  el  momento  en  que  se 
<^ó  á  ambos  m  igistradns  el  poder  de  nombrar  sep  iradamente 
tdK^res,  fué  menester,  para  evitar  un  conflicto,  dividir  entre 
ellos,  con  este  objeto  únicame^ite,  6  el  territorio  de  la  ciulad, 
6  las  personas  S'gun  su  calidad,  6  tal  vez  su  fortuna.  EsUúlti; 
ma  división,  la  de  las  personas,  e>  la  que  parece  indicar 
Teófilo  con  las  palabras :  digo  según  su  jurisdicción  f  porque  hay 
personas  á  quienes  el  prefecto,  y  no  el  pretor,  puede  dar 
tutores  (4).  ^ 

Jussu  prmidum.  El  presidente,  no  hubiera  podido  delegar 
por  su  propia  autoridad  el  nombramiento  de  tutor  á  ninguno 
que  no  hubiese  declarado  la  misma  ley  capaz  de  hacer  dicho 


(1)    J«l.  CapiloliQo,  M.  Jnton,  vita,  c.  10. 
P)    D.  I.  I2.S.4.  f.Ulp. 

.  ^^  P'  ^^'  ^'  h  ^ülp.-26.  7.  46.  §§.  i  y  6.  f.  P«ttU*-í7, 1.  45.  $.  $. 
f.  Tryph.— C.  5.  34.  S. 
(4)    Thsoph.  h.  p. 
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nombramiento:  uNec  mandante  prasside  alius  tutorem  daré 
poterit  (1)»;  pero  entre  los  qae  la  ley  declaraba  capaces  lo  érnn 
los  magistraaos  municipales  (2) ;  y  el  presidente ,  con  informe 
soyo,  podia,  ó  nombrar  él  mismo  tutor  ^  ó  encargarlos  de  este 
nombramiento;  los  magistrados  debian  ncibir  sus  órdenes 
sobre  este  punto  (3). 

V.    Nos  aaten,  per  constitutionem  5.    Pero  nosotros,  sahando  por  me* 

lottram  hojnsmodi  difricaltatcs  hominam  dio  de  nnestra  constitución  las  dificnlta- 

resecantes,  nec  cxpectatajassione  prssi-  des  de  penonas,  y  sin  esperar  la  orden 

dan,  disposnimus,  si  facultates  pupilli  de  los  presidentes,  hemos  dispuesto  que 

Tel  adnlti  usqae  ad  quiogentos  solidos  si  la  fortuna  del  pupilo  ó  adulto  importa 

Taleant,  defensores  civitatum  una  cnm  hasta  qninienlos  sólidos,  nombren  tutores 

^Dsdem  cÍTitatis  religíosissimo  antistite,  ó  curadores  los  defensores  de  las  cinda^ 

Td  alias  publicas  personas,  id  est ,  ma-  des ,  juntaroento  con  el  religiosísimo obi^ 

gistratns,  Tel  jnriaicam  Alexandrisas  ci-  po  de  la  misma  ciudad ,  ó  las  demás  per- 

TÍtatis.  tutores  vel  curatores  creare,  legi-  sonas  públicas,  esto  es  los  magistrados, 

tioia cautela  secundum  ejnsdem  constituí  ó  el  juez  de  Alejandría,  T  oue  se  dé  la 

tioais  normam  prsstanda,  videlicet eoram  caución  legal  según  li  regla  de  la  misma 

péncalo qni  eam  accipiunt.  constitución,  es  decir,  á  riesgo  dolos 

que  la  reciban.  ' 

La  ^teracion  introducida  por  Justiniano ,  consiste  en  que 
los  magistrados  de  las  ciudades  no  están  obligados  ¿  esperar  la 
órdeo  del  presidente  de  la  provincia ,  para  hacer  el  nombra-^ 
miento. — Ya  bemos  bablado  de  los  defensores  de  las  ciudades 
[Bist.  del  derecho ,  p-íg.  320) ,  de  los  obispos  (pág.  307) ,  del 
juez  de  Alejandría  (pág.  235,  en  la  nota).  En  resumen,  en 
tiempo  de  Justiniano  se  nombraban  los  tutores  en  Gonstanti- 
nopla  por  los  prefe(  tos  y  el  pretor,  cada  uno  de  éstos  según  su 
jurisdicción  y  con  informe;  en  las  provincias,  cuando  la  fortu- 
na del  pupilo  pasnba  de  quinientos  sólidos  (4),  los  nombraban 
los  presidentes  con  informe ;  y  cuando  la  fortuna  no  llegaba  á 
dicha  suma,  los  nombraban  los  magistrados  particulares  de  las 
ciudades  sin  inf  rme,  piro  con  caución. — Los  tutores  nombra- 
dos por  informe  [ex  inqmsiiioue) ,  lo  eran  después  de  una  infor- 
mación hecha  por  el  mag  strado,  sobre  su  fortuna,  clase,  cos- 
tumbres^ adhesión  y  capacidad  (5).  Esta  información  era  una 
garantía  para  los  intereses  del  pupilo.  Los  tutores  nombrados 
con  canción  estaban  obligados  á  presentar  alguno  que  respon- 


(1)  D.  26.  5.  8.  f.  ülp. 

(2)  D.  26.  5.  3.  f.  ÜIp. 

Ji)    D.  27.  8.  1.  §.  2.  f.  Ulp. 

(4)  El  sólido,  ó  uieldo  de  oro,  contenia  en  oro^  legan  lo  que  hi  podido  Tatuar- 
te, el  peso  de  anos  noYenla  reales;  y  segan  este  cálenlo  qoioientos  solídoa  tea^iaa 
próximamente  el  valor  de  45,000  reales  nuestros.      (TV.  «fo/  7). 

(5)  Theoph.  Ii.t.-D.26.  5.24.§.  5.  f.  Modest.      /       ; 
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diese  de  su  car^o :  garantía  mas  sencilla  y  aún  segura  que  la 
precederle;  pero  soTo  era  aplicable  á  las  ])ropicdade8  pequeñas, 
porque  débia  ser  mas  dficil  hallar  persogas  que  quisiesen  res- 

Sonder  de  un  patrimonio  considerable.— Los  magistrados  po- 
ian  nombrar  mas  de  un  tutor  a)  mismo  pupilo ,  pero  no  subor- 
dinar el  nombramiento  á  un  término  ó  condición^  porque  debían 
proveer  inmediatamente,  y  en  su  totalidad,  á  los  intereses  del 
pupüo  (1). 

Aquí  termina  ol  exámtfo  de  las  diferentes  tutelas.  «Por  él 
se  vé  cuántas  cias  -s  habia  de  ellas;  pero  ^i  preguntamos  cuán- 
tos géneros  formaban,  será  larga  la  indagación,  porque  los  an- 
tiguos tenían  mucbus  dudas  sobre  e>te  punto Los  unos, 

como  Quinto  Mucio,  contaban  cinco  géneros;  otros  tres,  como 
Servio  Sulpicio;  algunos  dos,  romo  Labeon;  y  otros  creian  que 
habia  tantos  géneros  de  tutelas  como  especies  (2). »  Así  se  es- 
presa el  mismo  Gayo;  y  para  dar  la  vi  rdadera  idea  de  losjurís- 
C4>nsu!t08  romanos  en  esta  materia  >  hemos  creído  que  lo  mejor 
seria  traducirle.  En  cuanto  á  los  comentadores  y  jurisconsultos 
modernos,  generalmente  han  dividido  las  tutelasen  tres  gene- 
fbf:  líitéfa  imnm&nmtia ,  tutelar  terjiUmñ,  y  la  Hátníadat  dativa, 
léi/uh  qué  sé'dá  por  tiestamente ,  por  la  ley,  6  por  éü  tnargisiradó. 
La  Institutá  "parece  qtle  distingue  cuatro  géneros:  la  teífia^ 
íHentdria,  la  léyUhHá,  la  fidiitíaria,  y  la  conferida  por  los  ma-^ 
gis  Irados, 

V).    Impnliercs  atitem  in  tutela  osse        6.     ]^%  conrorMe  at  deredio  mtsral 

naturali  jeri  eoBveniens  est,  ut  is  qui  que  los  impúberes  «$lco  en  tálela,  pan 

perfectOB  stalift  noo  sit,  alterius  luida  que  el  que  no  licnc  edad  competoate ,  fe 

rogiitiir.  gobicniü  por  el  cuidado  de  otro. 

Esta  reñexion  general  sobre  la  naturaleza  de  las  tutelas,  e^ti 
tomada  de  Gayo  (3),  y  nosotros  la  hemos  hecho  ya  aldecir  que 
la  tutela,  en  su  príucipio,  se  deriva  de  la  ra2on  natural ,^  lo 
cual  no  impciia  que  entre  los  romanos  fu  i  sen  sus  disposicio- 
nes de  derecho  civil,  y  aplicables  ánicamenle  ó  tos  ciudada* 
nos,  como  las  disposiciones  sobré  las  justas  nupcias. 

Vil.    Gaita  igitur  papillorúm,  pupil-        7.    Ünhieitfdó   los  tutores  mMe}d<b 

larumqnc  tutores  negotia  goraot ,  posl  los  negocios  de  los  pupilos  y  pupilas ,  dan 

pubcrtatem  tutela  judicio  ralioneui  red-  cuenta  después  de  la  pubcrtud  á  coose- 

duot.  cuencia  de  la  acción  de  tutela. 


(f }    Süb  eóhditiatíe  á  prassidibus  provirtcitírtím  non  posse  dari  inA^ 
templaeet,  (D.  Í6. 1.  6.  §.  1.  f.  Ulp). 

(2)  Gaitts.  i.  i  1^8. 

(3)  Gaius.  1.  §.  189, 


Digitized  by  VjOOQIC 


Wt.t^Whk  ADaOlUSTRAGIplV  DE  JJ»  tVtOBM^     ^l^ 
No  os  todavía  moaiefíia  oportaino  €^  para  detenerada  á 
iiaklar  4e  esta  cuenta  y  de  esta  acción. 

Deíd^  adfi9¿¡áistr^cÍ9H  iie  h$  tiUores. 

Hay  fomiaVidades  que  el  taior  deke  llenar  aiiiea  de  toanv 
la adminislracion  de  los  bienea:  la  primera  es,  que  debe  dar 
caocioo  de  de^empedar  bien  8ti  ca^rgo  {scUisdare  rem  pupilli 
sávam,{ore);á  meiios  que  sea  diel  núm  ro  4e  aquello» -á  ^nie*^ 
nesse  dispensa ;  asunto  de  que  hablareiDoa  mas  minucioeameii* 
te.  La  segunda  es  quedebe»  en.presepcia  de  personaapúblkas, 
hacer  elipventuri^  de  ios  bi^ne^  del  i^upiU)  {reperlorüim^  m^ 
ventariupf}  (1) ,  i  lueAps  que  el  leslad4»r  no  lo  haya.pr«tb)bido 
forniálipeiUe  i¿^),  El  tutor  debe  abstenerse  de  todo  acto  de  »¿- 
nunistraciiOii  hasta  cundir  estasi  foroialidades ,  á  ne  ser  eb 
sqoelUs  cosaa  urgfojtes  que  lio  pacdeo  sufrir  retraso  (3^).  Dikda 
79 1^ caución  ^  beebo  el  ipventurio,  debe  entrar  el  tui^tf  en  la 
ado^iistracipn^  j  au^ puede  jst'ir  obligado  á  ello»  siendo  adesia» 
responsi^t^lQ  4^1  p^^rjuijeio  que  podría  ocasionar  toda  espeoiode 
retraso  (f 410  periculo  cessut).  (4). 

Pero  puede  aca^ecer,  cqoio  ya  lo  bemos  visito  «que  baya 
Tarios  tuf¿T<^!s;  ¿.á,q^én.diBbe  entooces  enjLregarsc  la  admims-< 
lracioii?!E&tat>8e  copfi^á  ó  á  uno  solo,  ó  á  todos  en  couauíiiv  ¿ 
se  dividirá  eutref  cad^  uno  de  ellos. — 1.^  Eslá  confiada  á  Mmé^ 
solo  (que  eft.el  pacti4o  que  siempre  ae  debe  procurar  tomar, 
como  .el  maa  TCfitajo^  ai  {)up  Ju) :  cuando  se  trata  de  tulore» 
qpe  DO  e&táp  obligados  á  dar  caución »  y  que  uno  de  ellos 
ofrece  aprootar^una  (y  éste  debe  preferirse  i  toJos  los  demaa); 
chanda  a^  (.r^ta  delatores  testamentarios,  y.  el  testador  ba  de^ 
sigaado  el  qu^  debe  tener  la  aJministracion ;  á  falta  de  estas 
doiicircujQSlanfias^  cuando  los  tnipres,  por  mayoría  de  voticftSj 
l^n  cqacedidoja  tateía  á  uno  de  ellos»  y  finalmento  cuando^ 
QO  h^^^^Mdoto  bec^  los  tutorrs ,  designa  el  magisdr.ido  «por  <sl 
mismo  ie^ ^iiii,^atrad^r.  Los.t^torea,no  ger'Cntea  sou  llamadiiffi 
tutores  honorarios  (honorarii  tutores);  no  hacen  acto  de  gestión, 
pero  son  como  ios  6scales  del  gerente  [quari  ohservatoves  aclus 
^jui  et  cuslodes)^  en  ^uyo  conct^pto  son  responsables. (5).^ — 
2.^  Se  les  dá  á  todos  en  conmn ,  cuando  no  qtiieren  consentir 


(4)  D.  26.  7.  7.  f .  Ülp.-C.  5.  37.  24. 

2)  C.  5.  51.  13.S.  1. 

5)  C.  5.  42.  f  1.  3  y  5.— D.  26.  7.  7.  p.  f.  Ulo. 

(4)  D.26,7.1.«.  1.  f.üJp.  ^ 

(5)  D.26.7.3.^.  láT.f.tJlt». 


s 
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en  dejar  el  cargo  solo  a  aquel  k  qaien  ha  designado  el  magii- 
Irado;^  y  siendo  la  administración  coman,  es  yáiido  lo  que 
hace  sin  fraude  cada  uno  de  ellos;  pero  también  es  coman  la 
responsabilidad  (1).— 3.*»  Se  divide  entre  cada  um  de  ellos,  por 
el  testador ,  ó  por  el  magistrado ,  cuando  á  petición  suya  lo  cree 
conyeniente.  Esta  división  se  efeítúa/  6  por  partes,  v.  gr. ; 
tomando  éste  los  bienes  de  tal  provincia ,  y  aquel  los  de  otra 
(m  partee  vel  in  regiones).  Entonces  cada  uno  de  ellos  adminis- 
tra solo  su  parte  ó  su  región ,  y  no  puede  mezclarse  en  lai 
demás  sino  como  inspector:  en  este  caso  se  divide  también  k 
responsabilidad  de  administración  (2). 

Las  atribuciones  del  tutor  se  estienden  á  la  perdona  y  bie- 
nes del  pnpilo. — En  cnanto  á  la  persona,  dcbs  vigilar  prin- 
cipalmente por  su  conservación  y  educación ,  todo  en  propor- 
cíon  á  su  fortuna  y  ciase  (3),  y  hasta  debe,  cuando  se  trate  de 
determinar  el  lugar  de  la  educación  del  pupilo,  consultar  al 
magistrado  (4). — En  cuanto  á  los  bienes  debe  el  tutor  yender 
los  animales  inútiles  al  pupilo  y  las  cosas  sujetas  á  deterioro, 
en  cuya  clase  se  comprendian  en  otro  tiempo  los  objetos  mue- 
bles y  los  edificios  (5) ;  perseguir  á  los  deudores  del  pupilo  y 
hacerlos  pngar.  Y  sí  él  mismo  era  deudor  del  padre  del  pupilo, 
debia  pagar  su  deuda  (6) ;  administrar  todos  los  bienes  y  re- 
caudar (odas  las  rentas ;  depositar  en  un  sitio  designado  el  di- 
nero del  pupilo ,  con  el  objeto  de  comprar  fundos.  La  suma 
en  que  debia  consistir  el  depósito  se  habia  fijado  según  las 
circunstancias;  el  tutor  qui;  no  hace  el  depósito  debe  los  inte- 
reses (7);  emplear  el  dinero,  ya  colocándolo  á  interés,  ya 
comprando  fundos:  esto  debe  hacerse  cada  seis  meses  del  pri- 
mer año  de  la  tutela;  los  años  siguientes,  cada  doi  meses;  y 
pasfldo  este  término  debe  los  intereses  que  sean  costumbre  en 
cada  lugar;  si  inyertia  el  dinero  en  provecho  suyo,  debia  dar 
el  interés  legal  mas  subido  que  habia,  el  12  por  100  {cerUesimee 
usurm)  (8),  pagar  á  los  acreedores  del  pupilo ,  y  pagarse  á  sf 
mismo  cu  el  caso  de  ser  acreedor  (9);  defender  til  pupilo  en 
justicia ,  ya  obrando,  ya  defendiendo ,  ya  apelando  (10). 


D.  26.  7.  3.  §.  8.-27.  3.  1.  §.  U  y  sig.  f.  üln. 

D.  26.  7.  fr.  3.  §.  9.  y  fr.  4.-^C.  5.  52?  2. 

D.  26.  7.  12.  §.  3.  f.  Paul.       "        '  '"  * 

C.  5.  49. 

C.  5.  37. 22.— D.  26.  7.  f.  1 
o;  D.  26.  7.  fr.  l.§.  4yfr.  15 
7)  D.26.7.  fr.  5.  p.  y7.  §.  7. 
■8)    Ib.  fr.  7.  §§.  2.^.  4. 10  y  i 


(3)  D.  26.  7.  12.  §.  3.  f.  Paul,  y  13.  p.  f.  Gaiui. 

(4)  C.5.49. 
?5)    C.  5.  37. 22.— D.  26.  7.  f.  5.  §S.  9  y  7.  §.  4. 


6;    D.  26.  7.  fr.  l.§.  4yfr.  15. 
"^    -^  -   -   >.  5.p.yl§.  7. 
§.2.3.  4. 10  y  ii. 

2  y  3.-^5.  5. 37,  fr,  6  y  il 


9)  Ib.  fr.  9.  §:5. 

10)  Ib^fr.l.i 
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En  todos  estos  actos ,  y  generalmente  en  toda  su  adminis-* 
(ración ,  debía  el  tator  emplear  el  mismo  celo  que  en  sos  pro« 
píos  negocios  (auantam  in  reóus  $hís  dUiffeníiam);  era  respon- 
sable, no  soloael  fraude  de  que  se  hiciese  culpable,  sino  tam- 
h'ea  de  sus  faltas  (dolum  et  culpam  prcB$taí)  (1). 

Pero  ¿cuál  es  la  naturaleza  de  sus  poderes  y  de  su  ínter-* 
Tención?  Estoes  lo  que  importa  determinar. 

Guardémonos  de  decir  en  derecho  romano ,  como  decimos 
•n  el  nuestro,  que  el  tutor  representa  la  persona  del  pupilo  en 
k»  actos  ciYÍles.  Según  el  derecho  primitivo  y  rigoroso  de  los 
romanos,  no  podía  ser  un  ciudadano  representado  por  otro ;  él 
solo  podía  obrar  por  sí  mismo  y  llenar  las  diferentes  solemni- 
dades de  los  actos,  ya  por  si  también ,  ya  en  ciertos  casos  por 
lis  personas  sometidas  á  su  poder ,  porque  éstas  se  considenn 
iMín  como  si  formasen  una  sola  persona  con  él.  Sin  embargo, 
aodar  do  el  tiempo ,  se  mitigó  este  rigor.  Siguió  observándose 
el  principio  primitivo  en  los  actos  del  derecho  civil  que  debían 
realisarse  por  medio  de  palabras  y  de  solemnidades  prescritas; 
J  al  pronto  inevitablemente  en  aquellos  que  se  hacían  en  los 
comicios:  el  testamento  y  la  adrogacion;  lo  mismo  en  las  ae-' 
cmet  de  la  ley  (nemo  alieno  nomine  lege  agere  p9te$i ,  dice  Ul- 
piano)  (2),  y  en  los  actos  que  solo  eran  una  ficción  de  ellas:  la 
^¡wre  eessto ,  la  manumisión  (3) ,  y  la  adopción ; — finalmente, 
en  aquellos  que  aunque  hedios  sin  la  autoridad  pública,  exi- 
giaii  solemnidades  eminentemente  civiles;  v  asi  en  la  tna/ict- 
f^on  y  en  los  casos  en  que  se  hacia  de  ella  un  uso  ficticio, 
tales  como  los  de  emancipación ,  de  testamento  per  as  et  lihnsm; 
^ü\m estipulación^  y  en  su  contraria  la  aceptilacion  (i);  en 
laiklicíon  de  herencia,  no  solo  la  que  exigía  la  pronun- 
ciación de  una  fórmula  sacramental  (5),  sino  la  adición  en 
general,  porque  se  trataba  en  este  caso  de  consentir  en  conti- 
aaar  en  la  asociación  ,  la  persona  de  otro  ciudadano  (6).  En  los 
^tos  de  esta  naturaleza  no  era  posible  ninguna  representación: 
cada  ciudadano  estaba  siempre  obligado  á  obrar  por  si  mismo. 
Kaspecto  á  los  demás  actos  ,  á  los  contratos  y  operaciones  del 
darerho  de  gentes ,  estaba  admitido  el  poderlos  confiar  á  pro- 
curadores ,  y  que  pudiesen  hacerse  por  agentes  de  negocios. 


D.  27.  3.  1.  p.— 50.  i 7.  23.  p.  f.  ülp. 

D.  50.  17.  ife.  f.  Ülp.-Ulp,  Reg.  ii.  §.  ^5. 

Cod.  7.  1.  5.;  y  7.  2.  6.  Const.  Dioclec.  y  Maximian.— D.  40.  2.  24.  f. 
Pili. 
(4)    Dig.  46.  4. 13.  §.  10.  f.  Ulp. 
5)    Gaiiu.  2.  3. 166. 
(6)   49. 1. 17.  §.  1.  f.  Modeil.— 20.  2.  90.  pr.  f.  Paol. 
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Y  átítique  segaii  )a  estricta  a^iKciiciotí  de  lo^  pfhíciplos,  el  pro- 
c\x9»ifív  y  agente  de  negooms  no  eran  nonca  mas  que  unas 
p^rsOMS  que  obraban  en  su  propio  nombre  por  interés  de  un 
tereerOy  •bügándose  ellos  j  obligando  á  los  deinas  para  coo 
ellos,  sa»  embargo,  por  morlio  de  acciones  de  cuentas  recipro- 
cas ,  de  acciones  útiles,  de  medios  ind^ectos ,  y  dé  inlerpr^ta- 
cionté  diferentes,  según  lo>>  casos,  se  consiguió  alcanzar  ^bre 
aquel  á  quien  realmente  pertenecía  el*  negocio  hs  Ventajas  j 
desventa  jas  de  las  negociaciorues. 

8o|o  el  cenocimjento  ée  estos  prrm^ipios  generales  puede 
auiniaislrer  la  claridad  y  el  colorido  local  eKk  ío  concerniente 
i  U  natureleta  de  los  poderes  del  lutorenlaudministracioiide 
los  bienes. 

Respecto:  á  los  actos  de  derecho  civil ,  sometidos  a  las  ne- 
cesidades y  palabras  prescritas ,  ^n  que  cada  cnidadano  debía 
comparecer,  obrar  y  hablar  por  hi  mismo,  el  t«ilor  no  podia 
proceder  por  el  pspilo,  pues  era  menester  que  interviniese 
éste*  Pero  aquí  ocurren  dos  Inconvenientes:  por  iioa  parte,  ú 
está  aún  en  la  edad  en  que  no  se  habla  {infkins ;  qui  fari  tfon 
poUs^t)  (I) ,  ñamando  aún  ó  poco  menos,  (iíce  Teófilo ;  y  no  po- 
dirndo  pronunciar  las  palabras  solemnes,  hay  irapo^üiidad 
total  de  que  se  efectúen  estos  actos.  Por  otra  parte ,  cuundo  ba 
llegado  á  U  edad  en  que  fi«icamenle  puede  proferir  las  palabras 
prescritas,  se  da  coq  otra  obstáculo :  la  persona  civil  queeii^e 
el  derecho  romano  para  la  realización  de  estos  actos,  es  decir, 
la  persona  del  ciudadano  romauo  púber,  todavia  no  existe  en 
61.  E4  primer  obstáculo  no  tiene  remedio,  mientras  sealeofla 
Utto  á  los  prinripios  del  derecho  civil;  per<>  par«el  'Segundo 
kay  uno.  Se  unirá  el  tutor  al  pupilo  que  no  es  ya  ínfans;  ali- 
mentará ,  conoplotará  con  su  presencia  y  cooperación  el  peí- 
sonaje  incompleto  del  imp^be.r ,  y  agregándose  á  él,  hará 
nacer  la  persona  civil  que  el  dert*cho  romono  .«j^ige  para  los 
actos  solemnes:  el  impúber  pronunciará  las  palabras  solemnes 
del  actOi  y  el  tutor  pronunciará  aquellas  por  cayo  medio  au- 
menta y  completa  la  persona  del  p  ipUo  {a^^€tor  fily  audotila- 
tam  prcBStat),  y  dieequeel  acto  civil  quedará  asi  legalneate 
reatizado;  y  hé  aquí  por  qué  se  dá  el  tuior,  no  á  los  feieaei  6 
al  negocio ,  tino  á  la  persona :  vJ^ersotuB ,  non  rei  vel  ca»9» 
datut9  (2). 

Todo  esto  se  aplica  á  los  actos  en  que  el  pupilo  debe  inter- 
venir por  si  mismo.  Imposibilitado  de  poder  realizarlos  iniett- 


../■f 


(1)    Dig.26.  7.  i.s.  a.f.ülp. 
h)    Dig.  26.  %.  14.  f.  Marci. 
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tras  es  infariSy  y  posibilitado  desde  que  deja  de  s^rlo,  aunque 
con  el  aumento  y  complemento  de  su  persona  por  la  coopera- 
ción del  tutor. 

Por  lo  que  hace  á  los  demos  actos,  que  el  pupilo  sea  infans 
6  DO  lo  .^ea  ,  el  tutor  puede  desempeñarlo?  por  sí,  y  entonces 
Qbra  como  agente  de  negocios.  Hé  aqti  por  lo  que  se  dice  que 
los  tutores  ínler\ieuen  en  los  negocios  dii  pupilo  de  dos  mane- 
ras: ya  como  agentes  de  ni  gocios  (negoiia  yenre) ,  ya  interpo- 
niendo su  autorización  (aiteíor  ficri^  aucloritntem  ínter pm ere), 
iPupitlorum  pupillar'migve  tutores ,  dice  ülpiano ,  et  negoíia 
gei-unt,  el  auctoritüttm  ínterponunt»  (1).  Mientras  el  pupilo  es 
infans f  no  pueden  hacer  mas  que  dirigir  los  negocios;  pero 
de¿deque  deja  de  serlo,  interpoi  en  su  autloritas  en  los  actos 
que  exigen  absolutamente  la  presencia  del  pupilo;  en  lodos 
los  demás,  pueden,  ó  maicjar  los  negocios  por  si  mismos,  ó 
autorizar  al  pupilo.  Las  consecuenc  ias  de  esta  gestión  ,  tanto 
activas  como  pasivas,  rccaian  on  el  pupilo  por  diferentes  me- 
dios d¡re(  tos  ó  indirectos  .  según  los  casos  (2). 

En  la  ¿poca  de  Justiniano  desaparecieron  ó  fueron  modifi- 
cados varios  de  estos  actos  solemnes.  En  unos  se  templó  el  ri- 
gnr  que  se  oponia  á  ellos  mientras  el  pupilo  era  infans;  por 
ejemplo  de  tiempo  atrás  estaba  establecido  que  el  tutor  pu- 
diese abogar  por  el  pupilo  (3)  ,  y  Teodosio  y  Yalentiniano 
le  permitieron  hacer  adición  de  herencia  en  favor  del  infans; 
pero  en  otros  actos ,  como  la  adrogacion ,  la  manumisión ,  la 
estipulación  y  la  aceptilacion,  fué  necesaria  siempre  la  in- 
tervención del  pupüo  (4). 

Digamos  algo  en  conclusión  sobre  la  capacidad  de  ios  im- 
púberes. 

De  lo  que  dejamos  espucsto  sobre  la  ed.id  de  las  perso- 
nas en  general  {Generaliz,  del  derecho  rom,\ ,  sabemos  que 
la  edad  de  los  impúberes  se  dividía  en  dos  períodos  distintos: 
1.^  el  de  la  ¡nfin(i«),  periodo  indet  rminado,  que  solo  com^ 
prende  los  dos  primeros  años  de  la  vida,  en  que  el  hombre  to- 
davía no  hab!a;  2.^  el  periodo  de  la  infancia,  desde  el  momento 


(i)    Ulp.  Reg.  il.§.  25. 

(2)  Dig.  26.-10.  Quatido  ex  fado  íuloris  vel  curalorís  minores  agere 
^i  conveniri  possnnt.  Véase  principalmente  los  fr.  2  y  4  á  8. — Cod.  5.  39, 
^i  mismo  asunto,  2  y  4. 

(3)  Inst.  4.  10.  princ.  El  tutor  podía,  ó  tomar  por  sí  mismo  la  cansa  (susci^ 
pere  judie iitm),  ó  liaccr  que  la  tomase  el  pupilo,  sí  no  era  infans,  erigiéndose 
«autor  (Dig.  26.  7.  1.  S»?-  '"'■•  Ulp.}.  Por  lo  demás,  era  regla  general  en  el 
procedimiento  por  fórmulas,  que  se  podía  abogar  por  procnrador.  Gayoesplíca  tas 
conseenenein:  4.  §.  82  y  tig. 

(4)  Véanse  las  notas  anteriores. 
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que  entra  la  facaltad  de  hablar,  hasta  la  pubertad.  Pero  U  ja* 
rispnidencia  corrigió  con  nuevas  distinciones  el  materialismo 
de  esta  división  del  antiguo  derecho  romano,  fundada  en  un 
fenómeno  puramente  físico,  la  palabra,  pues  los  jurisconsoltos 
en  vez  de  considerar  solamente  esta ,  se  valieron  de  la  inteli- 
gencia (m/el/ec/ui)  y  del  juicio  (judicium);  observando  que 
cnando  el  hombre  puede  hablar,  no  tiene  todavía  la  inteligencia 
para  los  negocios  graves,  para  los  actos  del  derecho.  El  ion 
púber  de  tres  ó  cuatro  años  podrá  pronunciar  las  palabras  de 
una  innncipatio ,  de  una  in  jure  cessio ;  pero  ¿comprenderá  lo 
que  pa^a  en  estos  actos?  Aún  mas:  hay  una  edad  en  la  vida  en 
que  puede  adquirirse  la  inteligencia  de  semejantes  negocios, 
pero  en  que  no  se  ha  desarrollado  bien  el  criterio  para  apre- 
ciarlos y  comparar  sus  ventajas  y  desventajas.  Un  impúber  de 
nueve  años  ó  diez ,  que  interviene  en  una  mancipatio,  en  una 
injure  ce$sio^  puede  comprender  lo  que  s*^  hace  en  estos  actos, 
pero  ¿tiene  el  suficiente  discernimiento  para  apreciarlos  y  juz- 
gar si  le  son  ó  no  ventajosos? — Atentos  á  estas  consideraciones 
subdividieron  los  jurisconsultos  romanoi  el  periodo  después 
de  la  infancia,  6  hicieron  la  di^tincioIl  ¿o  si  el  impúber  (S- 
taba  mas  próximo  á  la  infancia  {infa  itiproximus)^  ómasinme- 
diato  á  la  pubertad  [puberlatt  projoimus]  \  subdivisión  interme- 
dia, cu)0  {.unto  de  intersección  n^^  estaba  indeterminado  de  un 
modo  preciso,  dado  que  los  l¿M'mi:i0s  á  que  servia  de  medio 
tampoco  lo  estaban,  si  bien  la  opinión  general  solia  fijarlos  en 
los  siete  años  cumplidos:  «en  el  sétimo  ú  octavo  año,» 
dice  Teófilo  (1).  Esto  supuesto  ,  el  impúber,  bien  infanSt  b'cn 
infanti  proximus,  se  consideró  por  los  jurisconsultos  romanos 
como  privado  de  toda  inteligencia  de  los  actos  del  derecho 
(nullutn  tntellectum) ,  y  bajo  de  este  aspecto ,  asimilado  casi  á 
un  insensato :  alnfans  el  qui  infanti  próximas  e<¿,  non  muU^m 
á  furioso  differt ,  quia  hujus  celatii  pupilli  nullum  intellectum 
habent,i>  dice  Gayo  (2)*  Por  el  contrario,  el  impúber  mas  pró- 
ximo á  la  pubertad  que  á  la  infancia  (pubertati  proximu$)f  es 
decir,  de  algo  mas  de  siete  años,  se  consideró  como  dotaaoja 
de  alguna  inteligencia  para  los  negocios  graves:  aJam  aliquem 


(1)  ■Pupillorum  enim  alii  sunt  infanUs,  veluti  qai  adhuc  laclaot,  aot  bis 
paulo  majores;  alii  dicantar  proximi  infantil  ut  qai  recto  loqui  íncipiaot;  alii 
tüüi  proximi  puberliUi,  £t  iafaos  quidem  stipulari  non  polest,  proptcrea  qnod 
ne  loqui  quidem  possit.  Ñeque  his  eliam  qui  proximus  infanti  esl :  qualis  fuerit  qai 
teptioiuní  aal  octavum  annum  agit.  Hic  enim.  quamvis  verba  proferre  possUt  j¿ 
(amen  díjudicare  non  potest,  quid  sibi  velinl  ea  qu»  dicuntnr »  (Theoph.  last.  3. 
«.§.10). 

(^)    Gaii  3.  S.  109.— Init.  de  Jniüniano^  3. 19.  §.  10. 
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imellejium  habent ,»  dicen  los  mismos  textos  (1);  pero  carece  del 
disceraimienlo  pleao  j  cabal  [animi  judicium ,  pknum  animi 
judicium)  para  apreciar  las  Tentajas  ó  desventajas  de  un  negó- 
do.  Esíeplenum  anhni  judicium^  segan  la  jurisprudencia  ro- 
mana, no  existe  hasta  la  pubertad  (2).  —  S'gun  esto«  el  infam 
que  no  puede  hablar  aún,  y  el  infanti  proximus^  que  ^lunque 
puede  proferirlas  palabras,  no  tiene  la  inteligencia  de  las  re* 
lacíonesdel  derecho,  deben  ser  para  ios  jurisconsultos  roma- 
nes, Y  son,  incapaces  de  figurar  como  actores,  ni  ellos  solos,  ni 
con  la  autorización  del  tutor  en  operaciones  del  derecho ;  los 
adosen  que  tomen  parte  no  pueden  ser  mirados  como  graves, 
j  resultarán  nulos ,  tanto  para  el  infans  ó  infanti  proximu$^ 
como  para  la  tercera  persona.  3erá  pues  menester  que  en  todo 
csle  tiempo  administre  el  tutor  los  negocios;  sin  embargo 
en  ciertos  actos  civiles ,  que  no  podian  realizarse  sin  la  coo- 
peración personal  del  impúber,  por  ejemplo,  la  adquisición 
de  una  herencia  ó  el  que  era  de  interés  suyo  patente,  dán- 
dose interpretación  mis  Favorable  (fr^/u'^nm^ ,  favorahílitei\^ 
prop'.er  ulUitaíem)^  conforme  por  otra  parte  con  el  derecho, 
primitivo,  se  permitió  al  tn/an/i  prox/mus  intervenir  y  obrar 
individualmente,  ja  coa  la  auclorila¡t  tutoris,  ya  también  solo,, 
según  los  casos,  sin  mas  razón  que  la  de  poJer  pronunciar 
m  dánicamente  las  fórmulas  prescritas  (3). — En  cuanto  al  im- 
púber pü^/o^i  proxi/raiu,  podia  el  tutor  hacerle  intervenir 
en  todus  los  casos  personalmente,  y  limitarse  á  darle  su  auclo- 
ritas ,  pues  este  impúber  no  solo  puede  hablar ,  sino  también 
comprender  lo  que  se  hace.  Aun  hay  mas:  siemproque  un 
acto  exija  solo  en  el  agente  ln  inteligencia  activa  (aliquem  tn- 
UlUctum)f  el  impúber  puheríali  proximus  será  capaz  de  él, 
solo  y  Avk  autorización ,  porque  tiene  la  inteligencia ;  pero 
cnanilo  el  auto  pile  discernimiento  (anrmi  jW/ctum),  si  oi 
pupilo,  aunque  la  pubertad  proximus  obra  sin  la  áutorí-*' 
zacion  de  su  tutor,  será  considerado  como  absolutamente  falto 
de  voluotaJ  en  piro  y  en  contra,  porque  no  puede  discernir; 
^Qwniam  nondum  plenum  jitdicium  animi  kabetn  (4). 


ft)    Ibid. 

(S)  «Impobes ,  liceC  sui  jarig  8Ít ,  faceré  tcstamcntum  non  notest ;  quoniaro 
MuAnmpi'jnumíwiícium  animi  habein  (^Ip.  fteg.  ^20.  ^.  li). 

(5)  Dig,  2».  2.  Deacqnir.  /lered.  9.  fr.  Paul.— 44.  7.  De  oblig.  et 
Qtíion.  l.§.  13.  fr.  Gai.— 45.  UDe  vert).  oblig.  141.  S.  2.  fr.  Gai.— 46.  6. 
Uem.  pnpHl.  laW.  forc.  6.  fr.  Gai.— Finalmente,  Gai.  3.  §.  t09. 

.  {\)  /Pnpilius  nec  velle  nec  noUe  ín  ea  astate,  niti  ádposita  tutoris  auctoritate 
creduor;  nam  qaod  animi  indicio  fil,  iu  eo  tutoris  auctoritas  necetsaria  ést.  > 
(l>ig.  50  47.  Ub  reg.  jnr.  I89  fr.  CeU). 

T(Hioi.  ai 
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TITCJLÜS  XXI.  TITULO  XXI; 

DK    AUCTOniTATB  TCTTOEUM.  D^   LK    AUTOSID^D  hE   LOS 

TUTORES, 

Las  pala!)ras  especialmente  coniíígrííáins  aucioritas  i  ductor, 
no  pueden  traducirse  por  las  dos  genéricas  do  autorizaeiótl 

Í  autorizante,  faltando  palabras  exactas  á  nuestra  léng^ua. 
Hando  el  pupilo  salido  de  la  infancia  obraba  con  rl  objeto  d^ 
poner  en  manifiesto  la  persona  ci\¡l  necesaria  al  acto 'qué  stíló 
existía  incompletamente  con  él ,  acabamos  de  ver  ajAn  tiecé- 
«aria  era  la  agregación  del  tutor.  Con  su  presencia  y  ^otitút^ 
fencia  al  acto,  aumentaba  la  persona  del  pupilo;  attjtbnú 
aumentaba:  audor  fiebat,  so  hacia  aumentante;  y  esta  acción 
del  tutor,  la  que  espresa  la  pa'abra  auc/ort¿a.v,  que,  Como  se  vé,' 
no  espresa  una  mera  autorización,  mucho  menos  una  ratifica- 
ción ,  si  no  una  participación  del  tutor  en  el  acto  (t).  Adéí^as, 
esta  participación  activa  ,  con  el  objeto  de  aumentar  en  cierto 
modo  una  persona  incompleta  {auctoriías)^  esta  cualidad  dé  áü-* 
xiliar  aumentante  {auctor),  eran  propLis  de  h  tule'á  splli^éntc, 
no  se  bailaban  en  ninguna  otra  parle.  Nuestras  paUbras  átifó- 
rizacion  y  autorizante ,  no  espresan ,  según  se  vé ,  i^adt  do 
esto. 

A^uctorUatauterntutorit  ín  quibasdam  Ln  antoridad '  det  tutores  necptarír 

eanvit  neeetsaría  pupillis  esl ,  in  quibus-  en  eiertes  «eia»  á  loifUf  íIm,  y  ea  «(r«t 

dan  noa  eet  necMsaria :  iit  eoee :  ti  quid  no  I»  «t ;  cmio  f  or  «jfépio;  «i  «aiipvliui. 

4ari|  tibí  iti|)iilenUiF,  non  ast  necaisaria  que  ao  les  ba  de  4«r  9\fm^  cosa .  90  es 

tutoris  iuctoritas:  quod  si  alíit  pupilli  pro-  ueccsaria :  pero  sí  promclea  i  otros,  silo 

AiKant,  neccssaria  est  ( lioris  auctoritas.  e».  En  eleclo ,  se  cstaMecié  que  pueda* 

IfaDique  placnit  melíorem  guidem  suam  hacer  meior  su  condicidjr)  «i*«a  la  ti-' 

oeaditbneiD  lieerecis faceré, ettan  sino  lerídtd  del  Uiler,^pfro   tMe  «o  p«|B-» 

iQtorb  9tüetori^lf ;  deterjorem  vero,  non  dan  empeorarla  sino  con  cib.  h^  i^^ 

•litar  quam  tútoris  auclorUatc.  linde  Jn  resulta  en  aquellos  actos    qué  prmí^ 

bis  causis  ex  qnlbus  obliga tiones  niutuoB  ccn  oUigacionef  recíprocas ,  comtf  iréa- 

Mscnntar,iit  in  emptionibus,  Tendítío-  tas,  comprad,  nl^uilcm,  eMdvcíMCtb 

nibas,  locationibus,  condactienibna,  maa*  encáreos  y  depóeitae,  sino  iakfTÍfpt  la 

ditis ,  depesitis ,  si  tutoris  auctoritas  non  autoridad  del  tutor,  auedan  obligados 

interTcniat,  ipsiquidcm  qui  cum  bis  con-  los  que  contratan  con  los  pupilos,  pero 

trahunt,  obltgantur,  al  jnTÍcem  pupíl-  ésios  no  lo  quedan  reciprocamente, 
lí  mon  obliffanlur. 

Estas  diferentes  cspres»oneade  que  ios  impóbereft  pu^ea  » 
sin  la  autorización  del  tutor ,  mejorar  su  eonaicion  y  no  em- 
peorarla; obligar  á  los  demás  con  respecto  á  ellos»  pero  tío 


(11    D.  26.  8.  9.  §.  5.  f.  Gains.— In:^l  h.  t.  §.  2. 
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obligarse  con  respecto^  i  los  (Icéom  (t);  csl^Mitarf  psro  ne 
prometer  ;  toda*  esUs  espresiones  csláQ  my  lejos  dq  sor  smé« 
oiinas;,  y  espresan  warias  reglas  qaa  son  oonsecneiicia  anas 
(ie  otras.  La  mas  general  es  la  primara  :  los  pupilos  piieiikn 
beer  mejor  sn  oondieíon  sin  la  antoriíacíon  del  tiHor ,  y  en^ 
efeclo  estos  actos  solo  exigen  la  inteligencia  de  lo  qne  se  bacQ 
{aliqíum  mtoUectmm);  pero  no  hacerla  peor^  yon  efeclo  se  noce-» 
siti  entonces  el  disceriiimiento.(aj»fiiií  judic'mmS  para  calentar 
si  la  pérdida  queda  compensada  con  suficiente  oenoficio.  Este 
fs  el  principio  fundamental;  los  demás  no  son  mas  qne  nna 
cessopnencia  de  el,  que  es  lo  fpie  indica  nuestro  mismo  lexto.' 
K%\  los  pupilos  puoJcn  muy  bu^n  recibir  un  objeto  que  se  les 
4¿  f  aceptar  el  descargo  de  un  deudor  ,  porque  e?idenlemefi4e. 
.  esto  es  mejorar  su  condición,  y  para  la  validez  de  estos  aclosi 
les  basta  ccín  tt^ner  b  inteligencia  do  lo  oue  hacen  \  pero  po 
pueden  enajenar  lo  que  los  pertenece,  ni  linerlar  á  un  4eÉdor, 
ai  pagar  á  un  acreedor  ,  porque  esto  es  empeorar  su  eo^di« 
cion,  y  es  menester  disernimicnto  para  comparar  la  pérdida 
que  e*los  ocasionan  con  el  benoíicio  que  pueden  propordonar^ 
Úe  aqui  se  deduce  también  la  segunda  regla ;  que  pueden  ñUi-^. 
gar  á  los  demás  respecto  de  sí  mismos ,  porque  el  que  impone' 
á  otro  la  obli^^acion  de  dir ,  de  h«icpr  ó  de  no  hacer  una  co^tav' 
evidet.teineote  mejora  su  coiidiciont  bastándolo  parala  falidcr 
ddaeto  tener  la  inteligencia  do  lo  que  hace;  poro  no  puedcii 
obligarie  con  los  domas  ,  porque  el  que  so  coospromcte  con 
otroá  dar »  á  hacer é  no  hacer  ,  empeora  su  condición;  y  aun 
cuando  su  ob'igacion  no  sea  mas  ^ue  el  premio  do  la  ventaja 
qu«  se  le  ha  proporcionado ,  se  necesita  dncernimieoio  para 
comparar  la  pérdi  la  y  la  ventaja  ;  de  aqui  se  deduce  también 
la  terceía  regla,  que  puédea  cslipnlar,  porque  esto  no  os  mas 
que  un  modoc^special  de  obligar  á  Jos  otros ,  pero  no  pueden 
prometer,  porque  esto  es  laiubíen  un  modo  especial  do  obli-^ 
garse. 

Non  obligiintur.  Los  coiUratos  indicados  aqui  se  déscom-* 
ponen  en  dos  actos :  por  un  lado  el  de  una  i?c  las  partos  que  se 
conpromete  con  el  pupilo;  pot  otro  eV del  pupilo  qué  se 
compromete  con  la  otra  pafte.  Bn  el  primer  neto  el  popilono 
figura  ma4  que  como  peisona  con  quien  se  oMiga  une,  y  que 
■Mjora  su  condición  ,  bastándole  ,  para  desempeñar  su  papeU 
traer  la  ioMigenfia  de  lo  que  se  bace  {alíquemintfilleciurn)^  eS 
por  lo  tanlo  rálido  este  acto;  pero  en  el  segundo  figura  el 
pupilo  como  quien  quiere  obligarse  á  empeorar  su  condición, 


(i)    Inst.  3.|9.§.  9. 
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locttal  eligiría  dUcernimieolo  (aitimi  putíeium) ,  para  calcu-^ 
lar  el  eompromíso  en  qae  8e  va  á  Ter,  j  compararla  con  el 
que  se  ha  tomado  respecto  á  61 ,  discernimiorito  de  qae  es  m« 
capaz  ,  j  asi  se  reputa  que  no  lieae  voluntad  alguna  ni  en  pro 
ni  en  contra  de  aquel  acto,  y  por  lo  tanto  no  existe  el  com- 
promiso.— Sin  emt>argo  no  se  crea  que  el  pnpilo  no  está 
sometido  á  ninguna  obligación,  pue»  »«!  le  aplica  la  pena  de 
que  nadie  debe  enriquecerse  á  costa  de  otro  :  «Jure  mUítriB 
¿quum  est,  neminem  euin  alterius  deírimftito  et  v^urim  fieri 
lúcwpletwrem*  (i).  Por  constgaieiitesí  a'fniia  utUidal  reporta 
del  contrato,  está  obligado  á  equiparar  aquella  utilidad (m  f  imni* 
tum  loeupUlior  faetus  esí)  (2).  Si  ha  vendido ,  pues ,  algún  ob» 
jeto,  no  estara  obligado  á  enlre|arlo;  si  lo  ba  entregado, 
podrá  so  tutor  recobrarlo  por  vindicación  ;  pero  si  lia  recibido 
•I  precio »  deberá  devolver  todo  el  dinero  que  no  ha  va  perdido 
6  gastado  inconsideradamente ;  en  una  palabra ,  todo  aquello 
de  que  se  baya  aprovecbrido ;  del  mismi  modo,  si  d  pupilo 
ba  recibido  on  encargo  ó  un  depósito ,  no  puede  ser  perse- 
guido por  haber  desempeñado  el  primero ,  descuidado  el  se-* 
gundo  ,  ó  haber  perdido  las  cosas  p^rleuixientes  ai  quo  le  ba 
eonfiado  el  encargo  ó  depósito,  sino  que  debe  devolver  todo  lo 
ba  conservado  ,  y  que  no  podria  reten«*r  ,  sin  enriquecerse  á 
eíipensas  de  otro.  Respecto  á  los  que  han  contratado  con  el 
pupilo,  quedan  enteramente  oblígados;si  han  comprado,  ven* 
dido  ó  confiado  un  encargo  ó  o»  depósito  >  puede  el  tntor 
obligarlos  á  pagar  el  predo  convenido ,  á  entregar  la  cosa 
vendida  y  á  indemnizar  al  pupib  de  los  gastos  que  naya  betbo 
por  el  encargo  ó  depósito. 

I-   Nei|iie  tansn  beriMliiaten  «diré,  I.    Pffo  B«pn<Mltii  iuicera^ioa  4e 

aeqae  bonorqm  posscssionein  pctere,  ni-  herfocia ;  ni  peairp«M*si«a  da  biraes.  ai 

qu^  bereditatem  ex  fideícom  misto  tblct-  recibir  ana  ben*ncia  por  fideicomiso  «ana 

perc  aliter  postunt ,  niii  (ototisaactorha-  ciando  sea  locrativa  t  né  ftperiaeotéfl 

te,  qaamvis  illit  lucrosa  sil,  aeqae ullam  pérdida  algaaa  en  ella ,  sia  aulorin* 

dtoinam  babeaou  eioa  del  lator. 

La  herencia  es  la  sucesión  conferida  por  el  derecbo  civiL 
herediiaiem  adire  significa  aceptarla  herencia  {iré  ad  hereSUh' 
r^m)..— La  posesión  délos  bienes  es  un  derecho  concedido  por 
el  pretor  sobre  una  herencia;  es  en  cierto  modo  una  socesioa 
pretorjaua  (ITiV^.  del  Derecho^  pág/  227).^ — La  berwcia  fideicO' 
misarla  es  li^  qua^^  recibe  por  medio  die  una  persona  interine^ 


[t)    D.  50. 17.  20G.  r.  Ponip. 
1)    D.  26.  8.  5.  §.  i.  f.  Ulp. 
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&á  quien  el  teMador  eoct'^ga  que  se  haga  cata  Irasmisíon. 
{Hisi.del  ñerechú^  pég.  257).^— El  pupilo  no  puede  adquirir 
ungiuiade  aquellas  diaroaieieDe^  sin  la  aatoriíacion  del  tutor, 
porque  su  adquislciou  lo  oUigaria  á  pagar  las  deudas  del  di^ 
fonto  (1):  Tampoco  puede  obligarse  él  solo.  Esta  sencilla  raaon 
que  sederÍTa  AA  principio  fundamental ,  es  la  que  da  Ulpiano 
e»presBaiett4e  en  tastos  términos:  ftMore  noslrcB  tivüatis  ntque 
fupülus  9  ñeque  pupillm^eine  tutor  is  audoritmte  oéliffariposewUi 
hereditae  autetn  fmn  obligei  no^  teri  eJieno^  etíam  si  non  sit  siH^ 
^>enéo^  plus  quatn  manifesíum  est»  (2).  Con  iodo  no  sucedía 
coa  la  herencia  como  con  loa  contratos  de  que  henos  hablado 
sn  el  párrafo  precedente ;  existían  dos  diferencias  notables  de 
que  noca  posible  prescindir;  1.* La  adición  de  herencia  per- 
tenecia  á  aquellos  ac^os  que  no  podían  hacerse  por  procura- 
dor (3)f  sino  que  debía  obrar  por  sí  misma  la  persona  iiitere* 
sada;  y  asi  es  que^  no  podia  hacerla  el  tutor  aolo  sin  la  inter-^ 
vención  del  pupila.  De  este  principio  provenía  ta  conclusfoii 
rigurosa  deque,  mientras  el  último  fuese  m/aie5«  le  era  im* 
posible  adquirir  sucesión  alguna ,  porque  no  pudiendo  profe* 
rír  palabra  alguna ,  no  podia  bacer  adit-ion  por  sí  ni  tampoco 
el  tutor  sin  ¿I.  Sin  embarga,  Tcodosio  y  Yalentíniaiio,  en  uua 
constitución  ,  f  icultaron  co  este  caso  al  tutor  para  que  acep-^ 
tase  en  nombre  del  pupilo  (4);  pero  desde  que  el  pupilo  dejaba 
de  ^er  infante  ,  es  decir  ,  desde  que  podia  hablar,  se  volvia  á 
la  regla  ordinaria  de  no  poder  hacerse  la  adición  sin  él ,  ni 
sin  la  auiorizacion  del  tutor  (5) ;  y  para  este  caso  no  había 
dúdale  la  jurisprudencia  el  concederle  el  derecho  de  obrar, 
sin  embargo  de  que  estaba  tan  próximo  á  la  infancia:  ^iPupiUus 
9i  fmri  possit » licet  kujui  cetatis  sit  ut  causam  aiquirendce  liere^- 
flUaiis  non  itüelligat...  lamen  cum  íuioris  auctoritaie  keredi^ 
taie/n  adquirere  poíesi ;  hoc  enim  favorabüiter  ei  praísiatur»  (6) 
^*  La  segunda  diferencia  consiste  en  que  si  el  pupilo  acepta 
sil  U  autortzaeion  del  tnlor,  «s  nula  radicalnseute  su  acepta-^ 
<^0A ,  de  tal  manera  que  no  se  considera  como  válida  á  los 
intereses  del  pupilo ,  aun  cuando  sea  ventajosa  la  herencia  j 
noorreica  ninguní  p¿rdda.  Esta  disposi<  ion  parlicubr  de  la 
herencia  puede  parecer  opuesta  á  la  que  tiene  lugar  cu  los 


,(1)    Aonrqae hay  (lifcrencia  cutre  uno  y  otro  cü^o ,  sognn  In  naturaleza  y  origen 
histórico  de  etla  obfígacion  á  las  deudas.  V.  lufá.  2  22.  §§.  5,  4  y  si^. 


(2)  O.  2S.  2  «.  f.  ülp. 

(3)  Ib.  00.  f.  Panl. 
i)    C,  6.  30.  18.  §.  2. 


i 

(«) 


.5     Ib-c.,,. 

(6)    D.29.  2.M,PaBl. 
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coA|rlUos.hcob«s  con  ói  pupiio,  y  com  loAoi  eUá  perfeciameiiit 
QaamiQQia,  y  procede  de  los  mismos  principios.  Si  les  con- 
tratos ules  como  ia  venia  i  el  arriendo,  etc. ,  son  TÜídos  por 
ialerés  del  pupilo ,  consislc  tvt  qoe  ademas  de  ia  ? olanlad  d« 
é/ite  úllimo  «  sou  iambien  el  resaltado  de  ia  Tolanlad  de  otri 
persona  ,  j  se  componen  de  dos  actos:  uno  para  el  cual  ha»la 
que  el  pupilo  tenga  aliífuem  intellecinmy  que  es  el  acto  válido; 
y  otro  para  el  cual  neeesilaria  el  pupilo  del  animi  judi'^ 
cium^  que  es  el  nulo.  Pero  en  la  aceptecien  de  bcrtncia  no 
hay  mas  que  un  acto,  resultado  únicamente  de  la  volunlad, 
de  la  eleccioB  del  heredero*  y  para  e-la  elección  no  basta  tener 
l^  inieligeocia  de  lo  que  se  hace ,  sino  el  discernimiento  para 
comparar  las  ventajas  y  cargas  de  la  herencia.  Al  pupilo,  como 
ineapaa.  de  este  discernimieutOt  se  le  considera ,  mientras  no 
obre  con  la  autorización  dd  tutor,  como  Talto  do  toda  toIub*- 
tad  ,  y  asi  en  pro  como  en  contra  de  la  aceptación^  y  pues  de^ 
peade  este  acto  cnterameolo  de  su  vdunlud,  la  consecuencia 
rigorosa  es  que  el  acto  debe  sor  enteramente  nulo. 

.  II.    Tuk)rna(enis(alio)ÍBÍpsoai<goiio       2.    Has  fl  tator,  presfste  al  «cit, 

prssensdeliel  aacto:'  Gcri,  si  lioc  pii|>iilo  debe  dar  al  punto  ss  aulorizacion ,  sj  lo 

prodesse  cxislimaverit.  Post  lempos  vrro,  cree  provechoso  al  papilo,  pues  después 

tcl  per  epistolam  inlcrposila  aurtoriías  de  ajgun  tiempo,  ó  por  corta  intermedia, 

nibil  ágil.  *  de  nada  sirve  la  autorísacieo. 

Yá  hemos  dicho  que  la  incapacidad  del  pupilo  hacía  que 
se  le  considerase  como  incapai  de  obrar  por  rf  en  los  actos  que 
exigen  no  ^olo infengcncia ,  sino  discernimiento;  f  que  para 
estos  actos  no  tenia  ina^  quo  una  persona  « n  4^icrto  modo  kn- 

terfecta,  que  necesitaba  aumentarse  y  completarse  y  lo  cual 
ncia  el  tutor  interponiendo  su  atíciorüas.  De  aquí  resulta  qtfe 
este  aumento  (auctorítas)  no  fjodia  sor  mas  que  una  participa" 
ciofi  activa  del  totoren  el  aeto»  no  ima  «probaeion  dada>de 
antemano,  y  todavía  menos  una  ivitMlcikc¿on  hecha  despipes. 
£1  tutor  era  parte  en  el  contrato,  se  declaraba  auótór,  y  hi)Cía 
esta  declaración  h  consecuencia  de  la  pregunta  que  por  to 
común  se  ledirigia  {auciorne  fis!  auctor  fio)^  pero  también 
podía  hacerla  sin  ser  preguntado  (1).  No  pedia  potier  condicio- 
nes a  su  autorización ,  que  debía  ser  lisa  y  llana  (2).  Los  tuto- 
res honorarios,  que  no  tenian  la  administración  de  tos  nego- 
cios, no  podiun  válidamente  autorizar  (3),  á   no  ser  en  la 


(i)    D.  26.8  S.f.  PauL 
^     Ib.8.  f.üip. 
Ib.  4.  f.  Tomp. 
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«cfplacraii  de  ana  haroncia  (1),  porqoe  para  etle  acto  bastaba 
con  apreriar  la  herencia  en  si  misma ,  lo  cual  no  exigia  el 
conocimienlo  de  los  demás  negocios  del  pupi*o. 

III.    Si  ÍDter  itttoren  f>apilliiBiqiM        &,    Si  llep  á  haber  ialeio  eatrt  el 

jidiciaai^  igencianíi  út,  quia  ipte  lulor  lo  talor  y  el  pupilo,  no  pvdiendo  iolernoner 

real  taam  aactor  este  aon  pole^(,  noo  so  aatorídad  en  propia  cawa,  te  le  dá^rio 

pralarías  lator,  at  elim,  eoattiUiitor;  coaM  oatesaa  tutor  pretorio,  itio«n  la- 

Md  earatar  ialocam  ejai  datar,  ^aiater*  gar  de  éste  un  caradiN*,  par  cuya  ínter* 

veaieale,  jadieion  peraltar ,  et,  eo  pe*  veaetaa  te  realixa  el  juicio  ,|^y  eaocluido^^ 

ractf ,  curalor  etsa  detioit.  étte,  dpja  de  ser  curador. 

Debe  notarse  esta  máxima :  Tutor  in  tem  suam  auctor  esse 
nonpotest.^w  efecto,  en  niuffon  negocio  ni  acto,  entre  el  ni 
el  pupilo,  puede  inlcrfcnir  eilutor  ^  haciendo  á  la  reacias  dos 
partes,  obrando  á  no  mismo  tiempo  por  si  contra  el  pupilo,  j 
por  el  pupilo  contra  si. — En  otro  tiempo  ito  podia  el  pupilo  ser 
representado  en  jdsiiria  mas  que  por  el  tutor  (2);  do  donde  se 
segnia.qoe  si  se  suscital>a  proceso  entre  el  pupilo  j  su  tutor, 
era  menester  dar  á  aquel  otro  tutor  para  el  proceso.  Asi  es  que 
se  introdujo  este  uso ,  dándose  al  nucf  o  tutor  el  nombre  dcr 
l^Um*  prmlorius ,  prmtorümus »  porque  era  nombrado  por  el  pre- 
tor de  la  ciudad  (3) ,  y  formaba  escepcion  de  la  regla  de  que  no 
puede»  darse  tutores  para  un  nrgocio  especial.  Después  de  la 
f  supresión  de  las  acciones  de  la  ley  (fJist,  del  Derecho ,  pág.  181) 
se  hizo  menos  necesaria  esta  formalidad,  porque  en  la  mayot^ 
parte  de  los  casos,  podia  obrarse  por  el  procurador  (4).  Bu 
tiempo  de  Jusliniano  Sí;  hizo  cuteramente  inútil ,  porque  4^ 
muj  atrás  Sl*  había  simplificado  la  forma  de  los  procedimientos.' 
Ué  aquí  por  qué  se  di  al  representante  del  pupilo  el  titulo  do 
curador  y  no  de  tutor;  modificación  que  debe  producir  alguna 
diferencia  en  las  accioníes  cujo  objeto  sea  obligarles  á  dar 
cueutas. 

TITÜLÜS    XXn.  TITULO  XXII. 

OUIBUS  MODIS  JÜTfXk  PINITCa.         DE  QVR  XAlfBRAS  ACABA  LA  TUTELA. 

Algunas  veces  acaba  la  tutela  para  el  pupilo,  j  acabando. 
entonces  tambren  pai*a  el  tutor,  se  ha  terminado  enteramente; 
oirás  feces  no  concluye  masque  para  el  tutor,  que  se  .v¿ 
reemplazado  por  otro,  y  entonces  hay ,  con  relación  al  pupilo 
que  permanece  siempre  en  tutela,  no  conclusión  de  esta,  sino 
cambio  de  tutor. 

0)  B.  29.  2.  49.  r.  Afric. 

(í)  Gai.  4.  §.  82.— luRt.  4.  40.  n. 

(3)  Gains  I.  §.  lOi.— t^lp.  Rcg.  M.  §.  24. 

(^)  G.  Ibid. 
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>  Pofilli  [mpilIcqM,  cum  imboret  me       Lor  pim»íloi  y  impÜM,  cHamlo  llepm 

coeperiDl,  tutela  Iidc  rao  tur.  Pubcrlatcm  á  la  pubertad,  te  veo  libres  de  la  toteU. 

autero  Teteros  quidem  non  solumex  anuís.  Los  antiguos  calculaban  la  puberlad  ei 

sed  etiartí  ex  habita  corporis  in  mascnlis  los  Taroncs,  no  solo  por  los  afios,  sino 

cstimari  Yolcbant.  Noslra  anteni  majes-  por  la  disposición  del  cuerpo.  Pero  nncs- 

tas ,  dignam  esse ca«titate  nostroium tem-  ku  majesud  ka  creído  con  raion  dí^o 

poruoi,  bene  putavil,   quod  in  feniinis  de  la  castidad  de  nuestros  tiempos ,  qve 

etiam  astiquis  impudicum  essc  tisum  est,  lo  que  los  antiguos  conlempláron  coro« 

id  est,  iospeelionem  bobiludinis  corpofis,  impúdico  respecto  á  la  mnjer,  es  decir, 

hocctiam  id  dmkcuIos extendere.  £t  ideo^  el  examen  átí  estado  del  ciierve,  lo  sea 

saActa  coBstitutionu  promulgata,  |Mil»er-  también  respecto  á  los  hombres.  Y  asi 

tatem  ín  masculis  post  decimum  quarion  por  una  sagrada  constitacion  promulgada, 

annam  completum  illico  initium  acciperc  liemos  dispuesto  aue  en  los  hombres  em- 

disposuimus;  an|iquitatit  normam  infe*  piece  la  pubertad  después  délos  catorce 

roinis  personis  bene  positam ,  suo  ordine  iiños,  dejando  e![istentc  la  regla  también 

relinauenles,  ni  post  duodecimum  annum  establecida  por  la  antigüedad  acerca  de 

coopletnm  tiri  potentes  esse  credantur.  las  mujeres,  de  que  deban  reputarse  nn» 

biles  pasados  los  doce  aftos. 

Hombre  púber  es  el  qoe  poede  engendrar  (qui  generare 
poitsí)  (í  I ;  mujer  púber  ó  nubil ,  la  que  pueda  eonc^ir  (iirW- 
potens);  de  manera  que  la  pubertades  para  ambos  sexos  aqael 
estado  en  que  pueden  unirse  uno  á  olro.  Este  estado  depende 
del  desarrollo  fistco  del  cuerpo  *  y  llega  para  las  mujeres  antes 
que  para  los  hombres.  Geavralmenle  en  cuda  punto  empieza 
poco  mas  ó  menos  á  la  misma  edad  en  t<>das  las  personas  del 
mismo  seio;  sin  embarga»  puede  ser  mas  precoz  en  una  que 
en  otra ;  pero  la  naturaleza  lo  indica  basta  en  lo  inlerinr  del 
cuerpo  en  rada  indifiduo;  y  este  es  el  indicio  mas  natural. 
La  ley  civil  debía  necesariamente  atribuir  á  la  pubertail  la 
capacidad  de  cacarse ,  y  asi  lo  hizo,  como  dejamos  ya  dicho. 
Pero  ademas   atribuyó^  á  ella  en  los  hombres:  1.*^  la  capa- 
cidad de  manejarse  por  si  y  sus  bienes,  y  por  consiguiente 
el  fin  de  la  tutela ;  2.^  la  capacidad  de  hacer  testamento  (2) ; 
y  decimos  en  les  h(  mbies,  porque  las  mujeres  estaban  pri- 
mitivamente sujetas  á  una  tutela  perpetua,  á  pesar  de  que 
esta  tutela  acobó  per  abolirse,  y   las  mujeres  adquirieron 
entonces  en  su  pubertad  los  mismos  derechos  que  los  hom- 
bres.— Bcsp(  cto  á  la  época  de  la  pubertad  ,  el  derecho  civil  la 
fijó  á  los  d(  ce  tiuos  cumplidos  en  las  mujeres,  dejando  para 
los  hombres  el  indicio  natural,  el  cslerior  del  cuerpo.  En 
tiempo  del  imperio,  los  jurisconsultos Proculeyos de  la  escuela 
de  Labeon  y  Próculo  [Hist.  del  derecho,  pág.   247)  creyeron 
que  convenia  desigi-i^r  para  los  hombres,  así  como  se  nabia 


(I)    Gains.  1.  §.  196.-Ulp.  Reg.  ti.  $.  28. 
12)    ülp.  Reg.  ?b.  §8.  42  y  15. 


Digitized  by  VjOOQIC 


TIT.  XX3I.    GÓKD  SB  ICUBÁ  LA  TüTltÁ.  329 

hiecho  para  1»  mujeres  i  una  época  fija  en  qae  fuesen  conside- 
ndos  como  púberes ,  la  edad  de  catorce  aflon ;  pero  los  Casio- 
oes,  discípulos  de  Capitón  j  Casio,  persistieron  por  el  con- 
trario en  querer  conservar  el  derecho  antiguo  (1).  En  cuanlo 
i  li  (acuitad  de  testar,  parece  que  generalmente  se  acordó 
adoptar  el  término  fijo  de  catorce  años  (2);  pero  en  los  demás 

Íonios  prosiguió  la  disidencia  de  opiniones  hasta  que  la  terminó 
usiioiano  con  una  constitución  aquí  cítaHa  (3),  resolviéndose 
por  coosiguíente  que  los  hombres  i  los  catorce  aílos  y  las  mu- 
jeref  á  los  doce ,  erau  capaces  de  casarse»  quedaban  libres  de 
ía  tutelar^  y  podían  hacer  testamento. 

I.  ilem  finitor  tutela,  ti  adrogati  I.  Acalia  tombieB  la  (alela si  el  |ni- 
tinUdliDC impúberes, Tcldi>portati;iteiR,  pilo  es  adrog.ido  ó  deportado,  reducido 
ñ  in  senrUatem  pupillus  redigutur,  veí  a  servidombre  ó  hecho  prisionero  por  los 
siab  hostibns  captas  fiicrit.  enemigos,  siendo  todavía  impúber. 

Estos  casos  comprenden  las  tres  diminuciones  capitis  del 
popilo^  pues  conio  deja  de  ser  libre  ó  ciudadano  ó  dueillo  de  si 
mismo,  no  puede  ya  tener  tutor.  Pero  ¿podía  ser  deportado  ó 
becbo  esclavo  un  impúber?  Sí.  El  que  se  hallaba  prúximus 
fuberíati^  podía  ser  condenado  por  haber  obrado  con  conoci- 
miento de  su  ci  ímcii  (doli  cnpax)  (4) ,  y  podia  ser  hecho  es- 
clavo, no  por  haberse  dejado  vender,  pena  que  únicamente  se 
aplicaba  al  mayor  de  Teinte  afios,  sino  por  haber  sido  ingrato 
con  su  patrono. 

II.  Sed  et  8Í  nsqne  ad  certnm  condi-        2      Si  el  tutor  ha  sido  iiombr.tdo  en 
lionem  diOus  sil  io  toslameuto,  sque  el  testamento  liitfta  cierta  condieiou^  deja 
ryeoit  ot  desinpt  esse  tutor  eiistfota  con-  igualmente  de  serlo  realizada  esta, 
ditione. 

Si  la  tutela  tcslamenlaria  se  daba  $ub  condtíione  y  no  ad 
conditionem ,  en  vez  de  terminar  la  tutela  testamentaria  ja 
realización  de  la  coníiicion,  le  daba  nuevamente  origen,  pero 
coDcluia  Iq  tutela  conferida  por  el  magistrado. 

III.  Simih  modo,  finítur  tutela  morte  3.  Del  mismo  modo  acaba  la  tutela 
Yf  1  popillorum ,  veí  tutorum.  por  la  muerte  ó  de  los  pupilos  ó  del  tutor. 


(?) 


Gaios  1.  §.  490.— Ulp.  Reg.  It.  §.  28. 
GainsS.  §.113. 
(^)    C.  5.  60.  3. 

(4)    God.  9. 47.  Bé  pmnU,  7.  coust.  A^cx.  Scvcr.  relativa  al  Verdadero  derc- 
clio  criroioal.  b.  50.  17.  III.  fr.  GaiuS,  especial  á  las  acciones  penales  privadas. 
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IV.'  ^  Sed Ti  caftiti»  dúniíiMiiatte  u\9^  4.     TMil^teo  laT^iiir<ilt«Méid«i 

TÍ9,  per  quoBi  liitprtüs  \e\  civilns  amiui-  del  (ilor,  por  1^  cualiSs.merdéU  lihcc- 

lur,  omiiis  (uU'lu  pcrit.  Mínima  aiiUm  lad  u  la  ciudad ,  acaba  tócb  (alela ; pero 

eapHis  dimiiralionc  tatorí»,  \rtiiti  si  se  eblimiiiimacapUisdimiilaciiMÉ  dctbifor, 

IB  •dopliOBm  dederk,  legitima  Imt"  como  «i  w  <liese  ettadopeionY  toÍ9  leili 

twn  tulcla  perit,  cediere  qob  pcreviil.  la  tulela  le|;tliflmi ,  Ibs  ioiiiát  »o.  Peto  b 

Sed  pupilli  f  t '  papill:c  capiUs  dimiRiitio,  capiCis diroiirncion  del  pojúio  é  Ja  pB|«Ut 

íicet  mínima  sil,  omrtcs  lulehn  tollíl.  aun  mando  sea  mituma,  prokóbp 

l<»da  tutela. 

legitima  tantwn.  Porque  siendo  la  tnlola  legTtíma  ¿^  to9 
agnados  la  únicn  «tihereitlc  ¿  ios  derechos  de  familia ,  debe  ser 
la  única  también  que  acabo  al  perder>e  esl04  dcretbósJ 

Licet  mínima.  Porque  ol  pupilok^eja  de  ser  sui  juris^  y 
pasa  después  del  adrogante. 

V.  Pr-cteren ,  qiii  ad  ccrdim  tempus  5.  Adema^,  los  tatores  dados  en  (ff- 
testamento  dantar  tutores,  finito eodopo-  tamento  por  cierto  tiempo,  t-.Tniioado 
mint  Cutcfam.  éste  ,  deponen  la  tutela. 

Apliqúese  aquí  lo  que  dejamos  dicho  en  et  j^rrafo  8. 

VI.  DetiniiDt  «tiMí  tutore»  omo  qui  C.  Dejan  asíiaisifto  ile  Ur  iBtoiw 
Te|  reaiof cDtBr  a  tttteit  ob  id  qiiod  mis*    ciando  «ra  cKlaidot  de  It, tutela  porp»* 


perti  TÍsisuol;  ¥l>1  quí  ex  justa  cnusa  seso  rccer  soipecbo«09,  ó^coa^da  se  c 

f'xcii$nul,  et  onus  administr^adíe  tutelaei  de  olía  por  justa  caa«a  y  se  ejLÍmei^del^ 

drponntít,  secniídiim  ea   qu.-c   ínferiiis  cnrgo  de  lii  adminUtrhcioA,  le^lofue 

prbpoaeíaiui.  wos  abajo  propoiidroiaos; 

BB  Ll  TUrBLÁ  DE  L4S  MUJBRBS. 

La  Instituía  no  [indica  ni  aun  esta  parte  de  l.i  legislacioii 
ptimitiva  de  Boma,  que  desconocíamos  enteramente  en  Slis 
pormenores,  cuando  el  descubrimiento  de  las  Instituciones  de 
Gayo  esclareció  en  parte  nuestra  ignoraticia ;  y  jo  fal^ria  i 
lo.  que  rae  he  propuesto  en  ¿stis  obra  si  déjase  de  explicar  ra 
globo  las  ideas  compli  lamente  nuevas  qiic  en  esté  punto  hemp$^ 
adquirido. 

Los  antiguos  romanos  establecieron  que  lásinujeres»  i 
causa  de  la  debilidad  de  su  sexo,  ó  mas  bien  por  consecueDCJa 
de  la  constitución  politica  de  la  (Emilia  y  de  los  derecnos  de. 
agnación ,  estuviesen  sometidas  á  tutela  perpetua  ;  que  era  lo 
que  nos  decian  varios  autores,  Ulpiano  y  Tito  Livio  (1),  y  lo 
que  Gayo  confirma  en  estos  términos:  aVeteres  voluerunt  fe- 


( i)    Et  propler  iexus  infifmilmiem,  e/.  propier  forensium  renim  ignO' 
rantiam.  llp.  Beg.  ti.  I.— Til.  Liv.  32.  2.— Cic;  Pro  Mnr.  12.  27. 
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mmas  eliam  «í  perfeetas  mUttit  sinl^  fNropler  wmtni  levitatem  iH 
(wkUt9Sse9  (1)1 

*  No  |iodia  ofectoarsc  iú  tutela ,  cotto  la  de  los  impúberes» 
litila  mearan  smi  jurh;  porqoe  ta  nujel*  <|uo  fc  bailaba  en 
poder  de  an  amo  ó  oii  padre  de  familia  (m  paiesiate)  ^  en  poder 
ie  an  marido  (in  mann) ,  ó  aomelída  *l  mancipium  (in  manci'* 
ph)^  no  leoia  tUíH  defensor  qae  aquel  á  quien  perteneeia.-*^ 
Nottbribase  tutor  á  las  mujeres ,  lo  mismo  que  á  los  impube-^ 
res,  por  testamento «  por  la  lej«  ó  por  lus  mag¡»itradas. 

El  cnlieza  de  íainilia  podía  dar  un  tutor  iestamentalrio  á  sua 
bij'ts^  nietas;  el  marido  ¿  la  esposa  á  ^uien  tenia  in  manu 
como  sifuese.su  hija;  y  el  megro  á  la  mujer  que  existia tn 
moHu  fitüy  romo  si  fuese  su  nieta  (2)9  con  tal  ipie  en  todos 
fitos  cases  la  mujer  á  quien  se  nombrase  tut<Hr  debiese  ser  sui 
jtm  á  la  muerte  del  testndor. — En  cnanto  al  nombranriMt^ 
keeko  por  el  marido ,  había  una  circunstancia  particular,  que 
tele  permitía  dejará  sil  mujer  la  opción  del  tutor  (íti/orraop¿ío)^ 
e^deci  ,  el  derecho  de  eloftrse  el  tut«r:  Tiiw  uop^i  meco  (u^ 
Mi$^ti0»em  do  (3).  El  tutor  elegido  por  la  mujer  se  llamaba 
(  or  oplirOf  en  oposición  al  llamado  tutor  iatito^  qn^  tro  el 
to¡gna«1o  iiominalmontc  por  el  testamente  (4). 

A  falla  lie  tutores  testímenkiríos»  estaban  los  tutores  deu-^ 
'os  por  la  lej ,  que  «como  los  dé  lo<  tmpúbores»  so  llamahauí. 

niameiite  hablando «  tutores  legítimos,'  cuando  descendían 
is  Doce  Tablas  directamente  ó  por  consecuencia ;  ^  en  el 
ttsp  contrario ,  tutorías  fidacíarios^— Los  tutores  legítimos  de 
las  ingenuas  eran  los  signados  (5),  y  de  las  liberlns,  el  patrono, 
7  después  de  él  sus  hijos.  Y  lo  notable  es  que  aunque  los  hijos 
<>el  patrono  ftirscn  por  si  impábores,  nodejabande  ser  tutores^ 
de \ñ  liberta ;  tan  cierto  es :que  4a  tutela  era  para  ellos  un  de* 
recho  de  patronato  de  que  iiopodia  privárielea;  pero  no  podían 
aatoriñr  en  Hada  á  la  liberta  (6).— rLoii  ttt|ores  fiduciarios  eran 
squrilos  que  habitando  re<*ibído  á  una  mujer, tu  mancipio  j  ma- 
immilténdot.i,  tomaban  su  lutelit  á  ejemplo  de  los  patronos  (7). 

*       -— .  !    .   , • ■ 

f6am  i.  §.  i44. 
,Gí4u^t&.  I44yi4». 
Gatas  I.  §.  150. — Esta  opción  pertenece  al  derecho  primitivo,  pues  Tito 
LiTío  alude  á  ella  reGriendo  an  acoaleciioiea  lo  ocurrido  el  afto  557  de  Roma.  (TU, 
Lh\  39.  19.) 

(4)    Vacantur  aulem  hi  qui  nominatim  íesUimenio  tvtorei  daniur, 
dativi\  qui  ex  opUone sumuniur  op/iV¿.— Gaios  I.  §.  154.— Ulp.  Beg.  ll. 
§.  fí. 
W    Gaiiis.  1.  S   157. 

W    Gaios  I.  §§.  t7S,  179  y  180.— ülp.  Rcg.  f  I.  S§.  ^^  T  22. 
V)    Gaias  I.  %,  166— ülp.  ftcg.  11.  5. 
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Eiilro  ellos  se  pvede  oonUr  itl  ascendieiite  emancipador,  qie 
por  m  edio  de  una  mandpaeion  j  una  rewancipadon ,  había  ad- 
quirido á  la  bija  th  mancipio ,  j  la  babia  mauamitido ;  pero  en  * 
obsequio  sujo,  se  le  consideraba  como  tutor  legitimo  (1).— 
Una  cosa  propia  de  la  tutela  (egilima  de  las  majeres  es  que  se 
permitía  á  los  agnados  y  al  patrono  ó  á  sus  hijos,  desprenderse 
de  aquella  tutela  perpélaa  cediéndola  á  otro,  mientras  que 
la  tutela  de  los  pupilos  ▼•iones  no  podía  cederse  jamás,  por- 
que era  menos  onerosa  á  causado  tener  un  término  fijo,  It 
Bobertad.  Hadase  esta  cesión  ante  el  magistrado  (mjure  cetsio); 
amándose  el  nuevo  (utor  cesionario  {ce$$ícms  iulor).  No  era 
mas  que  un  substituto  dd  cedentc,  porque  cuando  moria  éste, 
concluía  en  sa  encargo,  y  si  moría  antes  qae  ¿I,  recobraba  aquel 
la  tutela  (2).  ¿Se  concedía  el  derecho  de  cesión  á  los  tutores  (i* 
docíarios?  Gayo  indica  que  esta  cuestión  estaba  sometida  ácoo- 
troTcrsia ,  añadiendo  que  ai  le  concedía  que  no  tuTÍeseo  aque^ 
líos  tutores  este  privilegio,  no  debia  per  lo  meóos  aplicarse 
semejante  decisión  al  ascendiente  emancipodor,  porque  se  debe 
considerar  enmo  leghimo ,  y  no  era  justo  concediñrle  menos 
derechos  que  al  patrono  (3^. 

Guando  las  mujeres  no  tenían  tutor  alguno,  n\  testamen- 
tario, ni  legitimo,  ni  fiduciario,  pndian,  como  los  impúberes, 
en  virtfKl  de  la  ley  Atilia,  pedir  uno  á  los  nugistrados  (4).  Ei. 
pasaje  en  que  THo  Livio  aludo  á  la  ley  Atilia,  y  que  hemos 
citado,  es  relativo  á  una  liberta  que  vivía  el  ailo  557  de 
Boma »  y  que  á  la  muerte  de  su  patrono  se  habia  hallado  sin 
tutor. 

La  tutela  de  las  mujeres  crn  perpetua ;  había  para  ellas 
mudanza  de  tutor,  pero  no  término  de  la  tutela.  Solo  unaes- 
cepcion  existía  para  las  vestales,  á  quienes  la  dignidad  del  sa* 
cerdocio  y  el  poder  de  la  Diosa  ex  mían  de  toda  autoridad  (5). 
Guando  las  mujeres  perdían  la  libertad  ó  la  ciudad,  6  se  hacían  . 
afitni  jurUy  por  ejemp'o,  cacándose  de  modo  que  quedasen  ta 
manu ,  debía  necesariamente  c<inclnir  en  su  tutela «  porque 
se  habían  hecho  esclavas,  estrenas,  propiedad  de  otro. 

Tal  era  el  derecho  primitivo.  La  tutela  sobre  las  mujeres 
empezó  á  modificarse  en  tiempo  de  la  Rcpüblica.  A  escepcioa 
de  ios  tutores  legitimos ,  todos  los  domas  perdieron  en  realidad 


(i)    tiaio8  4.$.  172  7  175. 

(i)    GaÍM  1.  |S-  168,  I69y  176.— Uip.  Reg.  II.  7. 

(3)  Gflius  1.  §.  172.— Esto  nos  iodica  que,  según  el  derecho  cslricto ,  esle  m* 
cendiente  no  hubiera  sido  realmente  tutor  legítimo. 

(4)  Gaius  I.  S§.  «85  y  195.-Ulp.  Wiíg.  11.  §.  18. 

(5)  Gaiu8l.§.  145. 
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so  poder;  las  mujeres  manejaban  por  sí  mismas  sos  negocios,  y 
los  tutores  no  interponían  su  autoridad  mas  qne  en  ciertos  ea- 
m  7  por  la  forma  {iicis  cama) ,  de  manera  qne  podían  ser 
obligados  por  el  pretor  (1).  Foresto  diceCícrron  en  tina  de 
sos  oraciones:  «Nuestros  antepasados  quisieron  que  todas  las 
mojercs  estuviesen  bajo  la  potestad  de  los  tutores,  j  lo4  jnris* 
consultos  ínTcntaron  una  especie  do  tutores  que  estUTÍvaeit 
bijo  la  potestad  de  ¡as  mujeres  (2).»  Los  tutores  log¡timos>  á> 
saber,  los  agnados,  los  patronos  y  los  ascendientes  emancipado- 
res fueron  los  añicos  que  conservaron  una  tuteU  efectiva,  coido 
derecho  de  que  no  podía  despojárselos ;  y  en  ciertos  aetoi  im- 
portantes á  la  conservación  do  los  bienes  de  la  mujer  (3),  ésta 
10  podia  bacer  nada  sin  su  autorización,  tanto  mas  cuanto  qne 
sieodo  individuos  do  la  familia  y  presuntos  berederos,  estaban 
personalmente  interesados  en  dicba  conservación  (4"). 

D.sde  entonces  procuraron  las  mujeres  eladhr  las  tutelas 
legitimas,  y  hallaron  el  mediocn  la  m'sm  i  ley.  Ln  mujer  se  hacia 
Tender  á  un  tercero  con  el  consentimiento  de  su  tutor  legítimo 
(coemp!ionem  faceré);  emancipábala  éste  6  la  revendia  al  primer 
tQlor  6  á  otro  cualquiera  que  la  manumitía ;  y  Kbre  entonces 
de  su  tutor  legítimo,  cuyos  derechos  habían  caducado  para 
la  venta,  solo  se  hallaba  sometida  á  la  impotente  riutori- 
dad  de  uh  tutor  fiduciario ,  de  aquel  que  tá  tiabia  minumi- 
lldo(5> 

La  primera  lev  que  conocemos  nosotros  directamente  per- 
jadicial  á  la  tutela  de  las  mujeres,  es  la  famosa  ley  Papia 
Poppea,  en  que  Augusto,  con  el  objeto  de  propagar  el  número 
de  los  ciudadanos  y  recompensar  la  fecundidad ,  e^abteció  que 
las  mujeres  ingenuas  que  tuviesen  tres  hijos  quedas iu  libres, 
aao  de  la  tutela  legitima;  y  las  libertas  solamente  de  las  demás 
tutelas.  Desde  entonces  comenzó  á  haber  mujeres  enteramente 
indepcnJieñtes  de  toda  autoridad. 

Mas  tarde,  en  el  aüo  798  de  Roma,  imperando  Claudio,  se 
díó  la  ley  Claudia  que,  suprimiendo  absolutamente  la  tutela  de 


(1)    Gaiotl.S-  ^M- 

$}  Mufieret  omnet ,  prapfer  infihniiaíem  cantUii,  majúret  in  (uto- 
ntm  pQíéitafe  ené  vélnerumí :  hi  invenerttní  genera  kUórum  qum  puf  es- 
táte maliemm  eoniinerentur.  Gieer.  Pre  Jlíur.  e.  XII.  27. 

(3)  Ulp.Keg.4 1.^.27. 

(4)  GaiQt  4.  §.  lOz. — Con  este  molifo  dice  Gayo  qse  lai  luteltu  Irgitímas 
fobre  las  mojeres  (caían  alguaa  fuerza :  Legitiman  tulelm  vim  aliqítmm  habere 
inieliignniur. 

(^)    GaÍQs4.§.  195. 
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los  agaidos  sobre  las  mujere;) ,  no  dejó  de  Ja9  legiltmas  y  reale» 
mas  qae  las  de  los  ascesmentes  y  palrouoa  (1). 

Ésta  era  la  legislación  que  existía  agii  oo  tiempo  de  Gajoi* 
en  COJOS  Gomeotaríos ,  hacieodo  algunas  reflexione^  sobre  las 
tutelas  >  dice  esle  autor  que  la  de  los  impúberes  eacooformeá 
la  nuBon  natural ,  pero  que  la  do  la«  nujereí  no  apoja  e&ai»- 
guA  motivo  justo ,  porque  la  razón  que  se  dá  <le  que  son  sus- 
oepttbles  de  dejarse  sorprender  por  falta  de  refleuoa,  le 
parece  maa  especiosa  que  exacla,  y  tanto  mas  cuanto  que  las 
mujeres  entendían  por  ú  en -Mía  negocios  y  no  ínter veman  lf$ 
tutores  mas  que  por  la  observancia  <le  las  fórmulas  (2). — Eo 
tiempode  Septimio  Severo,  viviendo  Ulpiaiio,  se  conservaba  aén 
este  derecho  (3);  p  to  cayendo  mas  adokinte  en  desuso,  acabó 
poco  á  poco  por  abolirse,  probablemente  sin  quo  lo  abrogase 
de  hi*cho  ninguna  ley  especial,  porque  no  hallamos  vestigio  al- 
guno de  leyee  que  tengan  el  mencionado  objeto  (4)« 

TITÜLUS  XXlll.  TITULO  XXIU. 

»8  CUt4TORI0jUS.  BE  tOS  GUaApOEgS. 

Cuando  Us  p^rsopas ,  por  una  ^ausa  general  •  com >  la 
ppca  eJad  en  los  impúberes.,  ó  el  sqkoch  las  mujorei,  no 
podían  ejercer  sus  derechos,  s.;  les  no;nbraba  tutores ^  coido 
acabamoi  do  verlo  ;.pero  cuando  por  cualquiera  causa  pafli- 
cular  ó  accidental  quod.iba  incapací^da  una  persona ,  que  i 
no  exisMr  esta  causa,  y  ^gun  el  derecho  comían,. hubiera  si4e 
capaz  ,  se  nombraba  un  curador  (curc^Qr). 

La  lev  de  las  Dpco  Tablas  \)o:\^  bajo  la  curaduría  desiM 
afanados  {m  cikratiQíjus^  in  cura)^  ¿  |o^  que  llamaba  furiosus.  j 
prodigui  ;  pero  de  esta  difposicton  sotp  conocemos  Us  palabras 
citadas  (Bist.  del  derecho  ,  pig.  ft7  ,  §.  7),  y  que  nos  indjca 
Cicerón  ;  pero  Ulpiano  nos  espone  «  aino  las  palabras  ,  por  lo 
menos  la  sustancia  de  la  le^ :  ^Lex  Diíodecim-'Takutarum 
furiosum ,  iiemque  prodigum  cui  6onis  interdictum  esi »  in  cn- 
ratione  jubet  esse  adgnatorumi^  (5).  La  espresion  f»ríosuSf 


d)    Gaiiu  1.  ^.  l57*^4Jlp.  Reg.  i  1.  §.  a.  Es  4e  9dfarúr  q«e  Mto  seto  legs- 
laUfo,  quio  prabableaifBle  era  oo  senaüo^eMualto ,  te  lUné  ie»  Claudia,  C9m 
ti  hubiera  sido  un  {ilcbiscila,  i  pesar  de  que  esta  «lase  de  leyes  balÑa  y«  etsiás 
enteramente. 
(%)    Gm*4;S.  190. 
ÍÁ    ül^Ref.  11.§.8. 

(4)  Esta  tutela  no  eiiitia  en  tiempo  de  Constantino.  G.  2.  45.  %,  |.  i. 

(5)  Ulp.  Reg.  li.  §.  2. 
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fiírmo,  ie  aplicaba  á  aauel  coya  demencia  rayaba  en  dolirío, 
pero  no  at  loco  ni  al  imW'cil.  En  cnanto  a  la  paUbra  prodifus^ 
significaba  m  laa  Doce  Tabla»  ,  por  motivos  partícularos  que 
im  sabemos  ,  no  cualquiera  especie  de  disipador ,  stno  única* 
meóte  aquel  que,  babiendo  sacedído  á  su  padre  intestado^  disi* 
paba  los  bienes  paternos  ;  y  asi  en  la  férmnla  de  interdicción 
iatrodncida  por  el  uao  y  empleada  por  el  pretor ,  no  se  co1^ 

Gba  ai  pródigo  mas  qne  de  la  disipación  de  aqui*lbi  clase  do 
)hes :  ff  líort^  per  frmtorem  botiis  inierdiciiur  ^  hoc  modo: 
aCiimO  TUÁ  BOIfl  PÁTEMVA  ÁTITÁQCR  IfBQUITll  TÜA  B^BPBAOIS, 
lABaOfiQCB  TUOS    ÁD    IGSSTÁTES    PBRDUGIS  ,   OB  BAX  11 BH  TIBÍ 

U  IB  (o  arb),  commbrgioqcb  irmnoico»  (t).  Resultaba  <lo 
este  que  losbijos  ,  sucesores  de  su  p.idr.^  en  virtud  de  un  tes- 
taáMÉitO  ,  y  los  Hbertos,  que  nunca  tenían  bienes  paternos, 
lio qnédan  en  cíiiraduría,  aunque  disipast^n  saforluna.  Ulpiano 
ns^  dice  que  los  pretores  reme  liaron  eite  mal  nombrando  por- 
si  mismos  curadores  (&)•  ó  h  cieron  estensivas  las  di^^posiciones 
líelas  Dote  Tablas,  que  úo  habian  h  ibladoinas  aue  delo^furio- 
S05,  á  los  imbéciles  y  á  tolos  los  incapacitados  por  alguna 
enfermedad  perpetua ,  queda  ido  todos  estos  b  ijo  la  vigilancia 
délos  curad<treSt  que  se  llamaban  legítimos  (íegiumi)  cuando 
provenÍHn  de  las  Doce  Tablar ,  y  honorarios  (fionerarii)  cuando 
eran  nombrados  por  el  pretor  (3). 

Es  sin  embargo  fjcil  colegir  que  habiendo  los  romanos 
confundido  la  edad  en  que  uno  es  púber ,  con  aquella  en  que 
es  uno  capac  de  manejarse ,  resultaba  que  los  hombres  sui  ju^ 
Hi ,  apenas  llejgaban  á  los  catorce  afios,  se  veía.'i  con  la  direc- 
ción de  sus  negocios.  Aún  hubiera  sido  mayor  yerro  qI  aplicar 
igual  principio  á  las  nuijeres ,  porque  siendo  púberes  antes 
Que  los  hombres,  se  hubieran  visto  abandonadas  á  sí  mismas 
desde  la  edad  de  doce  afios ;  mas  como  su  tutela  era  perpetua 
en  el  derecho  primitivo,  solo  existía  para  los  hombres  el  in- 
eonvetiiente  que  advertimos^  ¿Cómo  trató  de  obviarse  ?  La 
primera  ley  relativa  á  este  asunto  parece  ser  un  plebiscito 
dado  durante  la  segunda  guerra  púnica.  Los  manuscritos  de 
\w  autorea  antiguos  lo  designan  ya  con  el  nombre  de  les 
LoBioria^  ya  coa  el  de  Icx  L^toria^  ja  finalmente  con  el  de 


(l>   Pnl.  Seat.  lib.  3.  til.  4.  (A).  §.  7. 

fí)   CIp.  Reg.  4B.  §.  5. 

(3)  Gimitora»  aut  iegUimisuni,  id  est  qui ex  lege  Duodecim^Túbií. 
^ntm  éantut,  muí  Aanoraru,  id  est ,  qni  á  pratte  coHtíiluunNr.  Ualti 
lle«.  44.  §.t. 
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Jex  PUütwria^  que  eáel  vei^dadero  (1).  Igaorainos  el  obj^o 
principal  t  el  conienído  de  es(A  ley  ,  y  $0*0  sibcin3$  que  en 
relaiiva  á  los  menores  de  25  míos  (2) »  que  fulminaba  acusa- 
ción pública  contra  los  acreedores  que  se  hubiesen  aprore- 
chado  de  la  inesperiencia  de  los  menores  para  engañarlos  (3); 
que  aquella  acusación  llevaba  inevitablemente  consigo  ciertas 
pérdidas  para  el  condenado  ,  y  entre  otras »  el  incapacitarle  de 
formar  parte  del  orden  municipal  d  ^  una  ciudad  (4).  Por  la 
misma  época  «  poco  mas  ó  menon ,  introdujeron  ios  pretores 
en  ftus  edictos  la  restitución  in  iatgyt-um  (restiíuHh  ininíegrum)^ 
en  favor  de  los  menores  de  25  años  que  hubieran  sido  engaña* 
dos  en  algún  negocio,  viéndose  éstos  protegidos  por  la  ley 
PUBlorím  y  por  el  edicto  pretoriano,  que  se  encafninabaa  á 
castigar  y  reparar  lo^  fraudes  com  Hidos  entre  ellos ;  pero  para 
prevenir  esto^  fraudes  resolvió  de>pues  Marco  Aurelio  Ante- 
niño  quo  pu  liesen  nombrarles  ciiradi^res  •  por  la  sola  razoa 
de  que  no  tenian  25  años  (3);  y  así  Ulpiano,  de<piies  de  hablar 
de  la  realitucion  m  uue^um  concedida  á  los  menores  de  25 


M)  Bste  nombre  tieie  en  Im  fragnitDtas  litlIadM  ea  el  siffio  ílümo  ei  el  golfo 
de  Taraato,  cerca  de  Ueraclea,  oor  cu^a  razón  sea  llamados  fwkude  H^raaoa. 
Hemos  fisto  [HUL  del  Derecho^  \}ás.  210.  ta  la  nota)  que  Ja  Techa  de  eslonno- 
uumenlos  se  remontaba  á  los  a&osde  6bt)  á  GSO  prÓKimnmenle;  n  decir  menoi  da 
cien  aftos  después  de  la  íex  Píce'aria,  cit^a  vntigoedad,  y  el  crédito  massegirs 
proDÍo  de  un  monumento,  delien  liacorla  preferible  4 los  auiaascritos. 

(2)  Asi  Phato ,  aludiendo  á  cl|a «  la  Uania  lex  QuUuivic€Mnaria  (Pseadol. 
act.l.  Esccn.  3,v.  68). 

(3)  índe  jiuticium  p  bílcum  rei priva! ce lege  LoRÍoria  (Ploploria)  [Ck. 
de  nal.  Deor.  3  30.— Id.  díoffio.  5.  15). 

(4)  Tabla  du  ileraelc» « 2."^  rmgiueuiü. 

(5)  Aún  está  en  dada  este  punto  Ijistürko  del  derc(ího.  Julio  Ga|>ítolioo,  disspau 
de  haber  dicho  en  lamida  de  Marco  Aurelio  Aalooino  que  este  principe  fué  el  pri- 
mero qne  dio  al  pretor  el  derecho  de  nombrar  tutor,  ufiade:  •  De  caratonkn» 
vero  y  quum  ante  non  niti  ex  letje  LectBtia  (Plstoria)  propter  iaiewitm 
vélpropUr  demenfiam  dareiUur ,  ka  tlaíuU  ut  omnes  aiuUi  curat^m 
acciperentnon  reddéUs causis.»  A  este  pas^o  se  han  dado  dos  interprelaciaans: 
4.^  nna  qne.  según  la  lej  Pke'oria,  se  podía  nombrar  curadores  á  los  menores  de 
veinte  y  ciuco  años  por  causa  de  mala  conducta  {lascivia)  ^  ó  de  demencia,  y  ^^ 
Marco  Anrelio  resolTii  qne  se  les  diesen  sin  mas  motifo  qto  la  edad ;  2.>  la  signa- 
da, propuesta  porHctaeccio,esq«c  Jiobia  Anl(»  de  Blarco  Aimlio  tres  especies 
de  curadores,  los  nombrados  ex  lega  Plmíoria,  á  los  menores  do  veinte  y  ciacu 
aQo« ,  cuando  su  demanda  estaba  fundada  en  algún  motivo  válido  ,  y  lo<  dadoi  en 
virtud  de  las  Doce  Tabhs,  ya  á  los  próüg^M  prop'er  lascioiam,  ya  á  los  lotef 
propter  de/Winfiam.  Anaquj  estas  dos  opiniones  en  rcalidid  apeuas  dlGerea  uas 
qtc  en  el  modo  du  traducir  lu  frase  latina  ,  adoptaré  la  primera  v  la  ampliaré  di- 
ciendo que,  scgan  las Üjce  Tablas,  uxisliaa  curadoras  páralos  pródigos  v  los  locos: 
que  la  ley  Plce'ortano  los  daba  á  los  adultos  8Ínopro;»ler  las€ii>wni  propier 
dem^it'in^n,  lo  cual  ora  un.i  aplica:;ion,  quisa  un  poco  lata,  de  U  ley  de  las 
9)ce-Tablas,  y  qnj  flltrco  Aurelio  fué  el  primero  que^uiso  que  u  les  iieie  sis 
otro  raolivj  q-iu  el  da  su  ciad  [non  redlUis  ciusn). 
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aíos«  i  causft  de  so  ioespcriencia,  afiado:  nEl  ideo  hodié  in  hanc 
H%que  atatem  adolescentes  curatorum  auxiHum  reguntur»  (1); 
y  del  misaao  modo,  hablando  del  pretor  y  enumerando  loa  cu* 
radorcs  honorarios  djce  en  otra  parle :  ^Prceterea  d9t  curat%^ 
remei  etiam  ifut\  nuper  pubes  facías  ^  idonee  negoUa  sua  lueri 
mnpoHsh  (2). 

Finalmenio,  en  iercer  lugar,  ocnrrtan  mochos  casos  en 
que,  aun  durante  la  tuie'a,  era  menester  agregar  un  curador 
•I  tutor;  lo  cual  mvS  ofrece  tres  circunstancias  muy  distintas 
en  las  cuales  se  nombraban  curadores:  1.^  durante  Ij  tutela, 
para  los  impúberes;  2.*  desde  li  pubertad  hasta  Ion  veinte  y 
cinco  años  para  los  adultos ;  3.^  aun  después  de  los  veinte  y 
cinco  años,  para  lo^  furiosos,  insensatos,  pródigos  etc.  Exa- 
minemos estos  diferentes  casos,  según  las  Instituciones  y  en 
el  misnso  orden. 

Mite^ripuberet^A.femincBmípo^  Los  homhrn  púberes  y  Us  mnjorn 
lentes  nsqae  ad  vigesímum  <|aÍDloin  un-  aubi  les  reciben  curadores  hasta  los  veípto 
loncoinplelotneunitoresQccipiaDt:  quia  y  cinco  aAoi  cumplidos;  porque  aunque 
ticet  púberes  sint,  adhactafsen  ejustia-  sean  púberes,  esUa  sia  eabar^  en  unti 
lii  taoi  «i(  stta  aegotia  tueri  aoo  p«ssiat.    edad  en  que  no  pueden  aiirar  pr  sus 

tiUereses. 

Ptíberes  et  femince ,  dice  el  lexlo  ;  y  en  efecto  ,  desde  el 
momenlo  en  que  cesó  la  lutla  perpetua  de  las  mujeres  nece- 
sitaron »  aon  mas  que  Ion  hambres  ,  He  curadores  ,  porque 
siendo  púberes  antes  qu^  ellos  ,  se  hubieran  visto  abandona- 
das á  sí  propias  desde  la  edad  de  12  años. — liemos  establecido 
tor  principio  que  en  la  incapacidad  común  á  todos  se  nomb- 
raban tatores  y  curadores  en  la  incapacidad  particular;  quixá 
se  hará  la  obj<xion  de  que  es  general  en  los  menores  de  25 
años  la  falla  de  la  edad,  y  que  sin  embargo  se  nombran  cura- 
dores; pero  según  el  derecho  estricto ,  consiste  en  que  los 
menores  de  25  años  eran  capaces.  Solo  por  una  IcgislaeioM 
po  terior  se  permitió  que  tuviesen  curadores  ,  no  todos  ,  siuff 
úuicamcnto  aquellos  que  lo  pedían  ;  de  suerlo  que  no  era 
general  esta  incapacidad. 

I.  Dantartutcmcuratores  ab  eisdem  I.  Son  nombrados  los  curadores  por 
nagistratibas  qnlbas  et  tutores.  Sed  cu*  los  mismos  magistrados  quo  los  tutores, 
rator  testamento  non  dalur:  sed  datas,  Pero  no  pueden  serlo  por  teftamento;  y 
conlrmatar  decreto  pratorts  vel  presidís,    con  todo  el  nombrado  do  este  modo ,  que* 

da  confirmado  por  decreto  del  pretor  ó 

del  presidente. 

D.  4.  4.  i.  §.  3.  f.  Ulp. 

Ulp.  Reg.  t2.  §.  4. 

TOMO    I.  *2 


gj 
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Los  ctira. lores  Je  los  furiosos  y  los  pródigos  eran  solamente 
los  legítimos ,  los  únicos  señalados  |>or  la  ley  de  las  Uocc 
Tablas ;  todoB  los  demás  eran  h  morarios »  y  nombra  los  por 
los  magistrados  scgan  las  reglas  csptioslas.  Ningún  cura- 
dor podia  ser  nombrado  por  iestamenio,  pues  la  ley  de  las 
Doce  Tablas  no  dab  i  este  derecho  al  testador.  Tampoco  so 
le  dio  para  las  curadurías  introducidas  posteriormente,  y  la 
razón  es  porque  como  las  causas  porque  se  nombrat)an  cura- 
dores dependian  de  circunstancias  particulares ,  y  declarando 
en  cierta  especie  de  incapacidad  á  personas  generalmente  ca- 
paces ,  no  debia  el  testador  obrar  par  su  propia  autoridad 
como  si  existiesen  aquellas  causas. 

11.    Itero ,  inviti  adolescentes  curato-  2.    Los  adolescentes  no  recitien  cura* 

ros  non  accipiunt ,  prjelerquam  in  lilom;  dor  contra  su  volunlaü ,  á  no  ser  para  on 

curalor  enim  ct  ad  ccrtaní  causam  dan  litigio ;  porque  el  curador  puede  darse 

potest.  hasta  para  un  negocio  especial. 

Gomo  generalmente  ,  y  según  el  derecho,  eran  capaces  las 
personas  que  llegaban  á  la  pubertad  ,  no  se  les  imponia  por 
fuerza  cunidor,  pero  sedaba  á  aquellos  que  le  pfdian,  por  no 
creerse  en  disposición  dé  administrar  por  si  sus  asuntos.  Nues- 
tro texto  declara  formalmente  e>tc  principio,  y  del  mismo 
modo  un  fragmento  de  Papiniano  en  el  Digesto:  aUinoribus 
annorum  disiderantibus  curalores  dari  solent  »  (1).  El  curador 
d.'b:a  pedirse  por  el  mismo  adulto,  ó  por  un  procurador  quo 
obrasrt  en  su  nombre  ;  la  madre  ,  el  patrono  ,  el  liberto  y  los 
parientes  no  podian  pedirle  {2J ,  pero  si  advertir  al  adulto  que 
lo  hiciere.  Las  constituciones  imponían  también  esta  obliga- 
ción al  tutor  ,  que  al  fiii  de  la  tut^^la  hubiera  sido  responsaido 
íXq  haber  dcjadv)  de  dar  esto  consejo  (si  non  admonuerit,  til  síbi 
cHralQ^es  pelerel)  (3).  Por  lo  d  *ma5  »  cuando  á  petición  suya 
ret  ii)¡ii  el  adolescente  un  curador,  debia  permanecer  bajo  su 
cuidado  hasta  la  edad  de  25  años.  Los  adultos  podian  recibir 
cciradores  contra  su  voluntad  on  tres  casos:  1.®  para  recibir 
las  cuentas  de  sus  tutores  (4) ;  2.**  para  un  proceso  ,  que  f  s  la 
csccpcion  que  nuestro  texto  indica  ;  3."  para  recibir  algún 
p  kgo  (5).  }i\\  cualquiera  de  cstus  tres  circunstancias  tenia derc« 


(()    D.  2G.  r».  13.  §.2. 

(2)  D.  2(j.  6.  2.  §.  \.  r.  Modesl. — An  aulcm  alins  petere  curat3rem  po>*^ilm¡- 
Bori,  qunB^itini  csl:  el  tJIpiaaus  egregias  ita  scrihit,  non  licere  aliura ci  pi'UTe, 
sptl  ipsum  íilii.  II».  §.5. 

(3)  I».  2r,.  7.  5.  §.  5.  f.  Ulp. 

(4)  C.  5.  3t   7. 

(5)  D,  4.  i.  7.  §.  2.  f.  Ulp. 
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cho  cl  taCor ,  el  contrario  ó  el  deudor  ,  para  miyor  seguridad 
8uja,  ñ  exigir  que  se  nombrase  un  curador  al  adulto,  con  el 
objeto  de  que  no  se  les  pudiese  cu' par  en  lo  sticesivo  de  ha^ 
bcrse  aprovechado  de  la  inesperiencia  del  último  para  enga^- 
ñiirle.  Verdad  es  que  no  podían  pedir  por  si  el  curador,  p^^ro 

I>odian  negarse  á  satisfaí^er  al  aiulto  hasta  que  hubiese  hecho 
a  petición  (1);  y  hasta  se  permitió  al  tutor,  por  una  const  tu^ 
cioQ  del  emperador  Gordiano  ,  en  caso  de  negarse  el  pupHo, 
que  la  hiciese  él  mismo  (2).  fistos  curadores  sin  embargo  no 
tenian  mas  objeto  que  el  negocio  especial  para  que  eran  nom« 
brados ,  tcrminatio  el  cual  cesaban  en  su9  funciones  (3). 

De  lo  que  hemos  dicho  resulta  que  l04  menores  de  25  afios 
no  se  consideraban  en  aptitud  dt^  administrar  bien  sus  nego^ 
cio^ ;  que  si  habi<m  pedido  curadores  permanecían  hajo  su 
vigilancia  hasta  ios  2o  afios,  y  si  no  los  hablan  pedido  podiau 
eu  algunas  circunstancias  recibirlos  contra  su  voluntad  :  dcbe^ 
mos  añadir  que  en  lo^  negó  ios  que  min  'jaban  eran  capaces 
de  ser  re^ituidus  por  el  protor  [r$stUm  in  inüRgrum)  cuando 
reconocía  este  magistrado  que  habían  espcrimentado  un  per- 


(t)   Ib. 

M    (¡.  5.  31.  7. 

(o)  Ü.4.  4.— C.  2.  22.— Esta  regla  de  ta«  Inslitücioncs,  ({m  los  adultos  n*^ 
recibeo  carador  á  ppsar  suyo,  hadado  origen  á  controversias,  scnalánduse  varioi 
icitusqiie  rorniaban  antinomia  con  ella,  y  especialoieuteel  principio  de  este  titulo 
déla  luslituta,  y  el  Di^esto,  el  lib.  4.,  lit.  4,,  lc7  1.  §.  5.,  y  ley  3.  princ;  11- 
^ro  27. ,  lit.  7. ,  ley  5o,  §.  4.  8e  lin  añadido  qu«,  como  lo  conlirnia  el  pasaje  do 
J.  <<apitoiiuo,  citado  pág.  35^^  desde  Murco  Aurelio  ,  lodos  los  menores  de  veiütit 
I  cinco  aflos  dtbiaD  recibir  curadores  sin  escepcion,  y  sin  mas  razón  que  su  eiinit 
{nonreddUtM  causis).  Sin  entrar  en  la  discus^ion  de  estos  textos,  liaic  observar 
que  los  que  acabo  de  «spUnar  en  mi  esputación  prueban  de  un  modo  concluyento 
que  lof  adultos  no  recibían  curadores  mas  que  á  petición  suya.  Gn  cuanto  á  J  Ca-^ 
pitilino^;  {fijo  con  raion  que  Marco  Aurelio  quí)>o  se  dieso  curadores  á  los  adultos* 
síu  alegar  mas  razones  que  «u  edad ;  perú  do  dice  que  se  les  debiese  dar  curadores 
i  todos  sin  escepcion  y  contra  su  voluntud.  Ilcineccio  adopta  como  partido  medio  la 
ópíaioodc  uue  lo$ adultos,  ch  derecho,  no  estaban  obligados  á  tener  curadores, si 
l^i^n  de  heefio  los  tenian  lodos ,  porque  se  proUihi»  á  los  tutores  cl  darles  cuentas 
sio  (]ue  los  tuviesen ;  pero  esta  supui'sta  prohibición  está  muy  lejos  de  hallarse  su-^ 
ficieatemeatc  probada  por  los  testos  que  indica  Hcin<'ccio  (D.  ¿G.  7.  5.  §.  5,  y  33. 
S;  1).  Cargo  del  tator  era  aconsejar  al  adulto  que  pidiese  curadores ,  y  sino  lo  ha'> 
cia,  era  responsable  de  ello:  y  si  daba  sus  cuentos  al  adulto  sulo,  se  esponia  á 
▼frías  anuladas  por  una  restitución  in  intcgrum,  lo  cual  no  sigoifícaba  que  no  pu-* 
dicsedejarla  adminiíttracion  hasta  di^^pucs  de  haber  hecho  nombrar  curadores.  Aun 
admitiendo  esto  y  admitieudo  t:imbien,  lo  que  era  muy  factible,  que  el  curador 
Bombrado por  el  tutor  para  la  rendición  de  cuentas,  no  fuese  nombrado  para  esto 
AegOiiu  solo  y  debiese  continuar  sus  funciones  hasta  el  ün  nle  la  adolescencia  ,  ¿po* 
dría  deducirse  ele  aqni  que  todos  los  adultos  tenian  curadores?  ¿Cuántos  adultos  no 
''íiflian,  que,  habiéndose  hecho  sui  juris  después  de  la  pubertad ,  y  no  habiendo 
Icuido  nanea  titorcs ,  timpoco  habiaa  t?niJa  qae  recibir  cuout i  di?  tiil-L»? 
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juico.  Aqu«l  favor  reparaba  este  pcrju  cío^  pero  también  dis- 
minuía 8U  crédilo  en  los  negocios :  porque  se  lemia  entrar  con 
ellos  en  tratos  que  no  eran  irrevocables.  Finalmente,  no  po- 
dían enajenar  ni  hipotecar  sin  ua  decreto  sus  bienes  j  mue- 
bles (1).  Para  librarse  de  todas  estas  consecuencias  debían  los 
adultos  obtener  una  dispensa  de  edad  {mlalis  venia)^  que  solo 

Eo<lia  concederla  el  emperador  (2)  á  aquellos  que  justríicaban 
uena  conducta  ,  y  hibian  llegado,  siendo  hombres,  á  la  edad 
de  25  años,  y  siendo  mujeres,  á  la  edad  de  18.  Obtenida  esta 
dispensa,  los  adultos  si  estaban  en  curaduría  quedaban  libres 
de  ella  ,  y  podiau  obrar  en  sus  negocios  como  mayores  do  25 
años,  solo  que  sin  decreto  do  podían  enajenar  ni  hipotecar  sus 
bienes  y  muebles  (3). 

En  cuanto  á  la  máxima  de  que  pod  an  nombrarse  curado- 
res pnra  un  negocio  especial,  volveremos  en  brere  á  tratar 
de  ella. 


lU.  Furiosi  qnoqne  ct  prodígi ,  licet 
majoh's  vigiotH|uiuane  annissiot,  laiORB 
in  ciiratloDe  sunt  aagnalorum,  ex  lege 
I)uo(l<'cim-Tabularum.  Sed  solenl  Roiuíb 
prefeclus  urbi  vel  prator  et  íd  províociís 
prmidct,  ex  iiiqnisilione  eis  coratores 
dure. 


3.  Los  fiiríosoí  y  los  pródigos  ;  aao- 
qiie  sean  mayores  de  veinte  y  cinco  nOus, 
están  también  bajo  la  cnraduría  de  sus 
agnados,  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas. 
Pero  sueleo  el  prefecto  ¿  pretores  d«  Rema 
en  la  ciudad ,  y  en  las  provincias  los  pre- 
sidentes, nombrarles  curadores  en  víiinii 
de  información. 


Esto  no  quiere  decir  míe  la  curaduría  legítima  de  los  agna- 
dos esté  abolida  ;  la  parólrasis  de  Teófilo  dice:  Que  los  magis- 
trados dan  curadores  á  los  furiosos  y  á  lo»  pródigos  cuando  no 
hay  agnados  ,  6  cuando  el  aii;na'Io  mas  próximo  es  inhábil  para 
la  adnúiiislracion.  Deberé  añadir  qu<^  como  la  palabra  pródígi 
y  farioto  no  se  tomaban  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas  sino  cti 
un  sentido  muy  limitado ,  que  se  vieron  obligados  á  ampliar 
los  pretores ,  y  como  en  todos  los  casos  comprendidos  en 
esta  amplífícacion,  nombraban  por  si  msmos  el  curador, 
las  mas  de  las  veces  eran  los  magistrados  tos  que  nombra- 
ban los  curadores  á  los  furiosos,  y  sobre  todo  á  los  pródigos. 


;  IV.  Sed  et  mente  captis,  et  surdis, 
et  mutis,  elqiii  perpetuo  morbo  laborant, 
quia  rebus  suis  superesse  non  possunl^ 
curatores  dandi  sunt. 


4.  Los  dementes,  lossordos.  los  mu- 
dos y  los  que  adolecen  de  enfermedad 
perpetua,  porque  no  pueden  manejar  sus 
negocios,  necefitan  curadores. 


(1)    C.'Í.TI. 

(1)    \).  4.  /i.  3  princ.  f.  ülp. 

(3)    C.  2.43. 
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Los  mngistrado^  nombraban  curadores  para  tedas  estas 
personas,  porque  la  ley  de  las  Doce  Tablas  nada  había  esla-' 
D/ccido. — ^Los  furiosos  y  los  locos  put^dcn  tener  lúcidos  intcr- 
\alo8,  j  \o^  jurisconsultos  romanos  discutían  entre  si  5Í  du- 
rante estos  ínterTalos  cesaba  la  curaduría  «  debiendo  empezar 
de  nuevo  cuando  «e  reproducía  el  furor  ó  la  demencia.  Justi- 
iiíano  decide  que  la  tutela  no  debe  concluir  y  retiacor  asi  á 
cada  interralo,  sino  que  debe  ser  constante;  peio  que  ^in 
embargo  en  los  momentos  lúcidos  pueden,  el  furioso  t  el  loco, 

[practicar  por  si  todos  los  actos»  sin  necesidad  do  que  los  aiixi— 
ie  el  curador  mas  que  duranie  su  estado  de  furor  ó  de  demen- 
cia (1). 

V.  iDtcrdnm  ontem  ct  piipíHi  cm'a-  V.  A  veces  los  pupilos  recilien  cnra- 
tori^  accipiuBl,  otpata  si  legitiioiu  tuior  dores ,  como  por  ejemplo ;  si  el  lutor  le- 
noD  «il idoaens,  quontam  habenti  lulorem  gilimo  es  iocapai,  parque  al  que  tiene 
tutor  fian  non  polcst  llcm,  si  Icslamenlo  liilor  do  puede  dársele  olro.  Del  mismo 
datiis  tutor,  vcl  a  prolore  Tel  h  prccsido,  modo,  si  el tator nombrado  en  testamen- 
idoneus  non  sit  ad  administratíoncm,  nrc  to  por  el  pretor  ó  et^  presidente  no  es  apto 
lamen  fraudiilenter  negotia  administret,  para  administrar  los  negocios,  aanqncen 
soletei  carator  adjnngi.  Ítem  in  loco  tu-  su  administración  no  cometa  ningún  frau- 
tornm  qui  non  in  perpetuum,  )(ed  ad  lem-  de,  suele  agregársele  un  curador.  Asi 
pus,íi  tutela excusanlur ,  solent  curato-  también  en  lugar  de  tutores  que  se  escu- 
res dari.  san  de  la  tutela,  no  para  siempre,  sino 

por  cierto  tiempo,  se  suelen  aombrar  cu- 
radores. 

Aqui  se  trata  de  los  curadores  dados  durante  la  tutela  ,  con 
lo  que  90  termina  la  indicación  de  los  caaos  en  que  son  nom- 
brados. 

^Vl.     Quod  si  tntor,  adrersa  laletudi-        G.    Pero  si  el  tntor  por  falta  de  salud 

B«,  vel  alia  necessilate,  impediatur  quo-  ó  por  otra  necesidad ,  se  ve  imposibilita'- 

minos  negotia  pupilli  adniinistrare  possit,  do  de  administrar  los  negocios  del  pupilo, 

et  pupillusvelabsit,  Tclinfanssil ;  qucm  y  este ,  ó  está  ausente  ó  en  la  infaucia,  el 

velit  actorem,  perieulo  ipsius  tntoris,  pretor  ó  el  presidente  déla  provincia, 

pnstor,  vel  qni  prevÍDeiaí  pcaerit,  de-  nombrará  por  un  decreto  al  agente  qua 

crelo  coDStituet.  quiera  á  costa  del  mismo,  tutor. 

No  debe  confundirse  este  agente  (actor)  con  el  curador. 
Aqui  no  se  trata  mas  que  de  un  procurador  que  obra  por  inte- 
rés del  pupilo  y  á  costa  del  tutor.  El  nombramiento  de  esto 
agente ,  según  nuestro  texto ,  se  hace  por  decreto  del  pretor 
solo  en  el  cuso  de  que  el  pupilo  se  ausente  ó  esté  en  la  in- 
fancia ;  porque  si  en  efecto  está  presente  ,  y  ha  salido  do  \» 
infancia ,  puede  ,  dice  Teófilo  ,  constituir  por  si  un  procura- 
dor con  la  autorización  del  tutor  (2). 


íSi 


C.  5.70.  6. 

D.  2e.  7.  ^\.  r.  rauL 
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Las  ospresiones  mismas  de  tutor  y  curator  ^  dcQOtan 
una  diferenria entro  el  cargo  de  tutor  j  curador:  ei  uno  e^^tá 
encargado  do  defender  (tueri)^  j  el  otro  do  cuidar  (¿^firare). 
Pero  si  de  las  palabras  pasamos  á  las  cosas ,  se  hará  mas  sonsi- 
ble  la  diferencia.  El  impúber  infans  no  puede  figurar  en  nki* 
gun  aclo,  pero  si  pas.ida  la  infancia «  si  la  persona  que  ei<ge 
el  derecho  civU  para  el  acto,  y  que  no  existe  cnterameute  en 
él,  queda  cofnpletad.i:Jos  adultos  por  el  coi^rarto,  tienen  una 
persona  civil  completa;  pueden  por  regla  general  disponer  de 
su.H  bienes  y  obligarse  (Í)«  y  consentir  en  una  abrogación  6 
matrimonio  (2)»  etc. ,  á  menos  que  no  lo  hayan  privado  del 
uso  de  la  razón  el  furor  ó  la  locura  ^  y  aun  en  cslc  estado» 
pueden  lent*r  lucidos  intervalos.  De  aquí  se  sigue  que  el  pro- 
toctor  dado  á  los  impúberes  »  debe  estar  encargado  6  de  admi- 
ttislii-HT  sus  negocios  durante  su  infancia,  ó  de  completar  su 
p  Tsona  impe:  fecta ,  cuando  pueden  obrar  y  hablar,  que  es  lo 
♦jue  bace  el  tutor  interponiendo  su  auctoritas.  Por  el  contra- 
rio, el  curador  que  ^e  dá  á  los  adultos  jamás  tiene  el  cargo  do 
aumentar  su  persona  ,  que  está  comp'cta  ;  solo  debe  cuidar  de 
«US  inlereses  en  los  actos  que  aquellos  hacen ,  y  dar  su  asenli- 
micnto  (consensus)  ]  ó  bien  administrar  sus  nrgocios,^  coma 
una  especie  de  procurador  ,  cuando  enteramente  están  imposi- 
bilitados de  obrar  (3;.  De  oqui  proviene  la  máxima  de  que  el 
euiador  ,  á  diferencia  del  tutor ,  se  dá  á  los  bienes  ó  á  la  cosa, 
y  de  aquí  también  el  que  pueda  nombrarse  curador  para  un 
negocio  especial.  Estas  reglas  no  se  oponen  ñor  otra  parte 
á  que  el  tutor  ,  completando  la  persona  del  impúber ,  entienda 
en  el  manejo  de  sus  b  enes  ,  ni.  á  que  el  curador  ,  sin  tener 
que  aumentar  jamás  la  persona  del  adulto  ,  ni  aun  ser  nece- 
sario cuando  se  trata  de  su  matrimonio,  se  mé/cie  sin  embargo 
en  su  educación  y  conservación  (4)  ,  atendiendo  al  bien  y  cu- 
ración del  enfermo  ó  dtmente  que  le  está  confiado  (5). 

En  suma ,  el  curador ,  6  presta  su  consentimiento  á  lo* 
actos  del  adulto,  ó  administra  los  negocios  por  él  cuándo  las 
circunstancias  hacen  indispensable  esta  administración,  pero 
jamás  se  agrega  á  su  perso4ia  para  aumentarla. 


1).45.  4.  m. 

I».  23.2.  20  f.  Panl.— C.  5.  4.  «. 

D.  2tL2.  l4.tMarci. 

I).  27.  2.  3.  pr.  §.  5.— C.  5.  50.  2. 

0.-27.  iO.  7.  priisc. 
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La  cdrMiHría  da<la  al  pupilo  durante  la  luiela  concluye  en 
U  pubertad  (1),  la  do  los  adultos  á  los  25  afios  ,  ó  cuando  lie-* 
ncii  la  dispensa  de  edad  (venia  rntatü)  (St) ;  la  de  los  furiosog, 
dementes ,  sord(i-*-mudos ,  eto» ,  cuando  consiguen  su  cura* 
noii  (3) ;  ia  de  los  pródigos  y  cuando  variando  do  costumbres 
queiian  libres  de  la  inierdiccioii ;  y  la  que  se  da  por  un  negocio 
especial  9  cuando  se  ha  terminado  éste. 

TITüiüS  XXIV.  TITULO  XXIV. 

DB   SiTISDATIOnS    TJDrO&UX     VEL     DB   LV   GiUGIO?!  DB   LOS    TUTORES 
GÚRATOaDM.  Ó  CURADORES 

Ne  Carnea  popilloram  piipitlarnmfs,  '     Para  oae  los  intereses  do  pupilos  ó  pu 

H  eoramqii  (juafe  ia  curatioue  tuiít,  ikv  pilas ,  y  ao  a(|aellos  que  estaa  ea  coradn 

gotia  cBratoribiit  totoribusve  coosamaír  ria,  no  se.  deslruyaa  ó  amiuorcn  por  los 

(ar  vel  dtminviaDtar ,  enrct  prcelor  ut  et  curadores  ó  tutores,  cuide  el  pretor  de  que 

(Dtor's  et  curatores  eo  nomine  satisdent.  don  éstos  caución  con  este  objeto,  biti 

Sed  boc  non  est  perpetuum  ;  nam  tatorcs  embarco,  esto  no  es  constante;  porque 

testamento  dati  sattsdaro  non  cog\intur,  no  están  obligados  á  afianzar  los  tutores 

qaia  fides  eornm  et  diligentia  ab  ípso  testamentarios ,  pues  el  mismo  testador 

teslatore  approbata  est.  Ítem ,  ex  in((uui-  reconoce  su  fidelidad  y  celo.  Tampoco 
tiofle  tutores  vei  curatores  dati ,  sali:^da-    están  obligados  á  la  caución  los  tuto 

tiene  non  oncrautur ,  quia  idonei  electi  res  y  curadores  dados  por  informacion- 

sul.  porque  se  ba  elegido  á  las  personas  dignas. 

Ya  hemos  dicho  qiie  antes  de, comenzar  sus  fuocio-^ 
nes  los  tutores  d^fben  dar  á  los  pupilos  seguridades  para  la 
buena  administración  de  sus  negocios  (cavere  rem  pupiíli  saU^ 
vam  fore).  Lo  mismo  sucede  con  los  curadores ,  obligación 
<|Qc  les  es  cormín,  asi  corno  también  es  aplicable  á  unos  y 
otros  lo  que  vamos  á  decir.  Hay  ? arios  medios  de  dar  seguri- 
dades  á  uno ;  una  promesa  solemne ,  un  juramento ,  una 
prenda^  ana  hipotec;|  y  un  Bador»  son  otras  tantas  garantías, 
mas  ó  menos  seguras.  La  palabra  cavare  es  genérica  «  y  se 
aplica  á  todos  lo!4  acto<  que  se  hacen  para  resguardo  de  alguno 
[mí  (fuk  caatior  sü  etsecarior  ¿  Guál  era.  la  seguridad  quo  do- 
blan dar  al  pupilo  los  tutores  ó  caradores?  La  que  los  roma- 
no:» llamaban  satU^atio ^  palabra  que  traduciremos  literal- 
mente algunas  teces.  E^te  aclo  coi^pistia  en  dar  caución  á 
alguno  jfior  medio  de  fiadores  {cavere  ut  aliqaem  secunim  (a- 
ciamus  datis  fidsjussoribus)  (4).  Dar  fiadores  era  presentar  una 


(I)  ü.  26.  5.  25.  f.  Paul. 

1)  D.4.  4.5.  p.— C.2. /i3. 

'3)  D.  27.  10.  I.princ.f.  Ulp. 

\)  D.  2.  8.  i.  f.  Uaiuf. 
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Ó  mas  pertons^s  por  medio  Te  las  formas  soh  mnes  de  la  ef  (*pa- 
liicion,  se  compromolíaii  á  responder  á  oná  ob  igacion  (l)J 
Asi,  d  lulor  ó  curador  comnzabj  por  obligarse  á  sí  musmo 
por  medio  de  estípolacion ,  piios  se  le  preguntaba  por  ejcinpla: 
Promütisne  rempapUli  S(dvam  fore  ?  Y  respondía  :  Promittft^ 
Y  presentando  en  seguida  á  a^iuel  ó  á  aquellos  que  debían  ser 
fiadores  ,  se  les  preguntaba  también :  Fiéejubssne  rem  pupiUi 
saivam  fore  ?  Y  respondían :  Fidejubeo  «  j  quedaban  obliga— 
dos.  ¿Quién  debía  bacer  el  interrogatorio » ó  según  la  espre — 
siop  técnica,  las  estipulacíents?  El  pupilo  ó  el  adulto,  si 
estaba  presente  t  sabía  bablar  »  porque  el  que  ínterro;;aba 
era  el  que  sdquírn  la  acción  de  estipulación.  Si  no  podía  ha- 
blar el  pupilo,  ó  estaba  ausente,  d  bia  hacer  las  preguntas  una 
de  sos  esclavos  ,  porque  los  esclavos  adquieren  para  su  setior;. 

Ísi  no  babia  esclavo,  debía  comprarse  uno ,  é  maiidar  que  so 
íciese  la  estipulación  por  un  esclavo  público ,  ó  por  nmi 
persona  que  designare,  el  pretor.  Aunque  rigorosamente  do 
dckia  pertenecer  al  pupilo  6  adu'to  la  acción  de  estipulación, 
^e  le  daba  sin  embargo  en  los  dos  último'^  casos  (2).  La  estipa- 
lacíoii  no  era  convencional,  porque  no  se  verficaba  so'am -nte 
por  noluntad  de  las  partes  ,  Jado  que  los  magistrados  les  coli- 
gaban á  hacerlo  á  los  tutores  y  curtidores ;  era  también  preio-^ 
riana  ,  porque  generalmente  se  bacía  por  orden  de  los  preto- 
res ;  y  judicial  f  porque  á  veces  hi  pi  escribía  el  jiJca  de  ao 
proceso ;  j  así  veremos  mas  adelante  que  estaba  comprendida 
en  la  clase  do  las  estipulaciones  comunes  (3). 

Flechas  estas-  observaciones,  debemos  examinar  con  el 
texto  quiénes  eran  los  tutores  que  tenían  obligación  ó  estabas 
dispensados  de  sotisdar.  De  él  resulta  que  kis  tutores  6  ciura— 
«torcs  legiiimos,  y  los  dtdos  para  los  magistrados  inferiores  de 
)a  esccpcion  do  pleno  derecha  para  el  patrono;  pero  podia^ 
con  conocimiento  de  can  a  ,  ser  dispensado  por  el  pretor  ;  j 
aun  un  fragmento  del  Digesto  nos  dice  que  no  era  fácil  obligar 
á  sati»d;jr  (4).  Otro  tanto  puede  di'cirse  del  padre,  á  pesar 
ih!  que  los  textos  citados  solamente  hablan  del  patrono.  Goft 
mas  fundamento  podría  sostenerse,  pues  que  bti>laba  la  elec- 
ción que  hacia  el  nadre  de  un  tutor  testamentario  para  dispen- 
sar á  éste  último  oe  ^alísdar,  con  mayor  raiou  debía  obtenerla 
dispensa  el  padrear— El  tutor  ó  curador  nombradé  par  testar 


(1)  Inst.  3.2a. 

h)  IK  4«.  C.  fr.  2. 3.  4  y  6. 

h)  loM.  5.  18. 

i\]  1).  2(>.  i.  5.  S.  I.  f.  Vil». -11».  5.  13.  %.  t.  f,  P»|»Wr 
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ttiento  estaba  dispensat'o  de  la  salísdacion ,  aún  en  el  caso  de 
que  fuese  menester  conGrmar  sa  nombramiento »  con  tal  qae 
lo  háblese  hecho  el  ascendiente  (1). 


I.  Sed  »i  ex  testamento  fel  inqaisi- 
tionc  dao  plarcsve  diiti  fuerint,  potott 
anas  oferrc  («itis  de  indemnitate  pupílli 
tpI  adojpscenlis,  et  coDtuturísno  Tel  coa- 
eoralori  pneferri,  ul  solus  adminbtret; 
Tel  at  coDtotor  Mtis  olTereiis  prsponatar 
ei,  ot  et  ipse  solus  adminislret.  Itaqiie 
per  le  non  ¡lotest  petere  satis  a  contulore 
Tcl  concnratore  sao,  ted  o  ferré  debéis 
a(  electioDeii)  dct  concaratorí  vel  conta- 
tiiri  sao,  ulrum  Telit  satis  ncripcre,  an 
latisdare.  Qtiod  sí  semo  eorniD  satis  oíTe- 
r^l,  si  quidcis  adscriptun  farrit  h  ti>sla- 
ton  qois  gerat ,  ¡lie  gerere  dcbet.  Quod 
>i  son  fuerit  scriptum,  queiii  innjor  purs 
fie^erít  i|ise  jercru  di*)irt,  ut  edicto  prx- 
tom  caveiurAf!)ÍR  autora  ipf i  Iwtores  dis- 
«euerÍBt,  eirca  eligeoduro  cura,  ycI  eos, 
qiigereredcbeot,  prxlor  partes  »uas  iii- 
|erpoaere  dehct.  ídem  et  in  pluriiius  ex 
ioqaisitione  datis  comprobancfum  rst ,  id 
^,  nt  major  pars  eligere  possit,  per 
fiemiiliiioistratio  fiat. 


i.  Pero  SI  se  han  dado  por  testa- 
mentó  ó  información  dos  ó  mas  tutores, 
puede  el  nno  ofrecer  fiama  para  la  segu- 
ridad del  pupilo  ó  adolescente,  á  On  de 
ser  preferido  á  su  contutor  ó  concurador 
para  administrar  soh> ,  ú  obligar  al  con- 
tutor ó  concorador  á  proponer  fianza  sí 
quiere  ser  preferido  y  tener  solo  la  ad- 
ministración. Üeeste  modo,  por  sí  mismo 
no  pnede  nedir  satisdación  a  s»  contutor 
6  coorurador,  8Íno  que  debe  ofrecerla, 
fiara  dejarle  la  elección  ó  de  que  la  reciba 
el  ó  de  que  la  preste.  Si  nioguio  de  ellos 
ofrece  satisdación,  y  lia  sido  uno  desig- 
nado por  el  testador  para  la  administra- 
ción, éítc  la  tendrá:  mas  si  no  lo  hiH 
biosc  sido  ninguno,  aqncl  á  quien  hubiese 
elegido  la  mayor  parle  debe  tener  la  ad- 
ministración, como  está  determinado  por 
el  edicto  del  pretor.  Pero  si  los  tut  res 
mismos  disintiesen  acerca  de  la  elección 
de  aquel  ó  aquellos  que  deben  correr  ron 
la  administración,  debe  el  pretor  inter- 
poner su  fallo.  iLsto  mismo  debe  aplicarse 
al  caso  en  que  se  ha][an  dado  varios  por 
información,  es  decir,  que  la  mayor 
parte  podrá  elegir  persona  qae  lleve  la 
administración. 


Sed  offerre  deket.  Hemos  ya  esplanado  las  clisposiciones  de 
este  párrafo,  j  debe  observarse,  qne  cuando  haj  varios  tutores, 
es  interés  suyo  que  el  que  administra  preste  satisdaríon,  porque 
todos  ellos  son  responsables  de  la  administración.  Debeobser* 
liarse  tamb¡4!n  que  el  primero  que  oTrct  e  sitisdacion,  dá  á  los 
dein.'S,  en  este  solt»  hecho,  la  elección  ó  ile  aceptar  6  de  satisdar 

tor  ú  mismos. — Ademas  de  las  garantías  de  que  acabamos  do 
ablar,  los  impúberes  y  adultos  tienen   una  hipoteca  sobre 
todos  los  biciics  de  los  tutores  y  curadores. 


U.  Scieadum  autem  est,  non  solum 
tatoresTclcuratorespupillis,  yel  adultís, 
eeterisqne  personis,  ex  administratíone 
renm  teñen ,  tedetiaro  in  eos  qoí  satisda- 
tiooem  accipiuat  tubtidiariam  actio- 


t.  Pebe  saberse  qae  no  solo  están 
obligados  los  tutores  ó  curadores  á  la 
administración  de  los  bienes  respecto  á 
los  pupilos,  adaltos  y  damas,  sino  que 
estos  últimos  tienen  contra  los  que  reci' 


0)    D.  2C.  3.  3.  f.  Juli.-C.  5.  70.  7.  §.5. 


Digitized  by  VjOOQIC 


3i6         BSPUci€ion  nisT.  bb  lis  iust.  ub.  i« 

nem  oss(t,  qusD  ultimiim  eis  praiidiun  htn  la  8ali«dtcioD  una  acctoD  Mbúdiaris, 
|io:^il  adferrc.  Subsidiaria  autem  adío  que  puede  suminiítrarles  un  último  rc- 
iD  eos  datiir  qui  aut  omniíM)  h  tutoribus.  curso.  Dásu  la  accioo  tubsidiarin  contra 
Tcl  curaloribus  satisdari  non  curavcroBt,  los  qae  enteramente  ban  descuidado  que 
aut  non  idonne  passi  sunl  cafori :  qux  prestasen  satisdación  los  tutores  y  cura- 
quidüm,  tam  ex  prudcntum  responsis,  dores,  ó  permitido  que  no  diesen  caución 
quam  ex  coiislitutioiiibus  impcrialibus,  suficíenle :  cuya  acción  ademas  es  estén- 
étiam  in  keiedet  corum  extenditur.        sira  también  contra  los  herederos  de 

éiitos,  tanto  por  las  respuestas  de  los  pru- 
dentes ,  como  por  las  constituciones  im- 
periales. 

Subsidiariam  actionem.  En  cslc  párrafo  se  irala  de  una 
acción  dada  á  los  pupilos  ó  «I  adulto,  aua  contra  los  magis- 
trados, de  recibir  la  salisdacion.  Sobre  este  apunto  bailamos  uo 
titulo  en  el  Digesto  y  en  el  Código  bajo  la  rúbrica:  De  magisirn^ 
iibus  conveniendis  (1).  E>ta  acción  era  subsidiaria ,  llamándoso 
asi  las  que  ofrecen  un  úllimó  recurso  (ullimum  subsidium)  y 

3ue  se  conceden  solamente  á  falta  de  otra.  Ca>i  todas  las  loyes 
el  Código,  en  ei  titulo  que  acabamos  de  citar,  nos  dicen  que 
el  pupilo  ó  el  adulto  no  tienen  recurso  contra  los  magistrados 
mus  que  cuando  drspucs  de  discutir  y  de  proceder  á  la  venta 
de  lodos  los  hicnes  del  tutor  y  sus  Gadores,  no  ba  podido  dár- 
seles indemnización  complrla. 

Etium  in  heredes.  Pero  la  acción  era  menos  rigorosa  contra 
los  herederos,  qíie  contra  el  mismo  magistrado.  Los  primeros 
solo  eran  responsables  cuando  el  magistrado  habia  mirado  coa 
absoluta  negligencia  sus  funciones  (2). 

III.  Quibus  conslitutionibus  ot  illud  o.  En  cuyas  constituciones  se  dicet 
cxprimttnr,  ut,  ntsi  caTcaut  Uilorcs  vd  qae  si  no  dan  caución  los  tutores  y  cura* 
c)iratoresv  pignoribus  captis  cocrceaulur.    dores,  se  les  obligue  á  darla  exigiéudoles 

prendas. 

Es  decir,  que  el  magistrado  mandará  el  embarco  de 
una  parte  de  sus  bienes,  los  cuuics  quedarán  como  en  fianza. 

IV.  Ñeque  autem  prafectiís  orbi,  4:  Ni  el  prefecto  de  la  ciudad,  ai  el 
neqae  prrtor ,  ñeque  prwses  profinciie,  pretor,  iii  el  presidente  do  la  preriacia, 
ñeque  qui  alius,  ciii  tutores  dandi  jus  ni  ningún  otro  de  los  que  tienen  el  de^^ 
est,  bac actione  tenebitur,  sed  hí  (autuin-  cho  de  dar  tutores,  quedarán  sonctiilos 
modo  qui  latisdationem  exigero  soleut.  á  esta  acción,  sino  úuicamcnte  á  aque- 
llos que  suelen  exigir  satisdacioa. 

El  prefecto  de  la  ciudad ,  el  pretor ,  y  el  presidente  de  la 


(2) 


D.  27.  ft.— C.  5.  35. 

D.  27.  ü.  G.  f.  llp.-C.ü.35.2. 


Digitized  by  VjOOQIC 


TIT.  IXV*  ESCUSAS  DB  LOS  TÜTOKES.Ó  CUIULDOBBS.  3i7 
providria ,  que  leDUn  cf  doreebo  de  nombrar  ialores  j  carado 
res»  debían  cuidar  que  se  les  exigiese  satisdación,  en  el  caso 
de  ser  necesaria,  pero  nc  parece  que  era  de  sus  atribocioncs 
aprcriar  ni  recibir  dicha  satisdación  Un  fragmento  de  Ulpiano 
nos  habla  do  un  presidente  de  provincia  que,  después  de  haber 
nombrado  el  tutor,  encariña  k  los  magistrados  particulart^s  do 
la  ciudad  que  exijan  satisdación  (1).  Una  consttueion  de  Ze«*> 
non,  después  de  citar  la  orden  de  un  pretor  nombrando  on  ctt-*- 
rador,  nos  habla  asimismo  de  una  especie  de  esciibano  lla- 
mado tcribn^  encargado  de  apreciar  la  fortuna  del  adulto  y 
rceibir  la  sitisdacion  (2).  Estos  textos  hacen  perfectamente 
comprensible  la  regla  de  que  no  se  dé  la  acción  subsidiaria 
contra  los  magistrados  investidos  del  derecho  de  nombrar  los 
tutores,  sino  contra  los  encargados  de  cxig  r  la  satisdación. 
Todavia  es  indispensable  aplicar  las  p  ilubras  :  Ñeque  quis 
oUus  cui  (utores  dandi  jus  esl.  Los  magistrados  municipales,  se 
dirá  tal  vez,  tienen  on  ciertos  casos  el  derecho  de  nombrar 
los  tutores;  y  sin  embargo,  como  acabamos  de  decir,  están 
encargados  de  la  acción  subsidiari.i ;  luego  las  espresiones  del 
tixto  no  son  exactas.  Esto  consiste  en  que  eslas  espresiones 
están  sacadas  del  texto  de  Ulpiano  (3),  que  escribia  en  una 
época  en  que  solo^  ios  magistrados  superiores  tenian  el  derecho 
de  hacer  estos  nonnbramifntos,  pues  los  magistrados  particu- 
lares de  las  ciudades  los  efectuaban  como  delegados  del  presi- 
dente 6  por  orlen  suya.  Justiniano  fué  el  que  les  dio  aquella 
facultad  sin  necesidad  de  que  esperasen  orden ;  y  por  lo  d^^mas, 
M  están  encargados  de  la  acción  subsidiaria,  no  es  por  haber 
hecho  el  nombramiento ,  sino  porque  ademas  deben  exigir  la 
satisdación. 

TITULÜS  XXV.  TITULO  XXV. 

M    EXCÜSVTIOWIBTJS  TOTOHU*  VEL     DE  LAS  ESCUSAS  DE  LOS  TUTORES  Ó 
CUBATORDII*  CURADORES. 

La  tutela  y  la  curaduría  eran  cargos  públicos ,  y  no  porque 
tuviesen  por  objeto  el  interés  público  del  E^tado,  sino  en  el 
sentido  de  qué  todos  losciudad.mos  podían  ser  llamados  á  des- 
erapcñarlus,  y  estaban  obligados  á  ello.  Habia  ciertos  moti- 
vos que  podian  servir  de  causa  siendo  estas,  propiamente  ha— 


(1)  ».57.8.  !.§.  2.I.Ülp. 

(2)  C  5.  75.  C. 

(a>    1137.8.  LS  i.  f.ülf. 
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blando ,  causas  de  excncioD  qac  pueden  hacer  valer  j  i  que 
puede  hacer  también  renunciar,  de  manera  que  es  uno  dueño 
de  aceptar  la  tutela  ó  curaduría ,  asi  como  de  no  tomarla  escu- 
ain  to^e.  Difieren  las  causas  de  las  esclu^iones,  en  que  el  que 
está  escluido  no  puede  ser  tutor  ni  curador  aunque  lo  pretenda. 
pero  algunos  textos  en  que  la  palabra  excusari  se  toma  por  ser 
escluido,  sin  embargo,  no  es  esta  la  signiCcacjon  propia  j  co- 
mún de  la  palabra. 


ExeaMntiir  aotcm  tutores  w)  caratom 
Tariís  ex  caum ;  plerumqiie  turneo  prop- 
tcriiberos,  rive  id  polf^tate  liot,  sive 
emanripnti.  Si  cnim  tres  ¡iberos  iU' 
nertfifei  Romm  quit  lial»eat,  vel  in 
lUilia  quattior,  vil  in  provinciii quinqué, 
a  lutela  velcura  potest  excusan,  exemplo 
cetcrorum  munerum,  nam  et  tutclnm  tcI 
cnram  placutt  pnbütuim  munus  esse.  Sed 
adoptifi  liberi  non  prosuut :  in  adoptio- 
iiom  autcín  dati ,  nalurali  p&tri  prosunt. 
Ítem  nepotes  ox  filio  prosnnt,  nt  in  locam 

tntrts  siiccedant;  ex  filia  non  profunt. 
ilii  autem  supersliles  luntiim,  ad  lutela) 
▼el  cura)  moncris  excu»alioiieiu  prosunl; 
dt^ruocii  aulem  noin  prosunl.  Sed  si  ia 
bello  amissi  sunt,  qiiiesíiuin  est  an  pro- 
sint?  ElconAt.it  eo»  solos  prodesse  qiii  ¡d 
■cíe  amittuntur ;  lii  enim  qui  pro  licpii- 
blica  eeciderunl,  in  perpeluaoi  perglo- 
riftfli  vivcre  inlellii;unlar. 


Los  tntores  y  caradores  $%  escnsaa  p«r 
yarias  causas;  las  mas  veces  por  sus  lu- 
jos ,  ya  estén  bajo  su  poder,  ya  emaari- 
p»dos.  En  efecto ,  si  uno  tiene  tret  hijoi 
TÍTÍendo  en  Roma,  custro  ea  Italia,  ó 
cinco  en  las  provincias ,  poede  escusane 
de  la  tutela  o  curaduría ,  como  de  lasd^ 
mas  cargas ,  porque  la  tutela  y  la  cara- 
duria  se  consideran  como  carga  públira. 
Pero  con  los  bijos  adoptivos  no  se  cuenta, 
y  los  dados  ea  adopción  solo  sirtei  á  n 
padre  natural.  Üel  mismo  modo  los  niKus 
por  parte  del  hijo  se  cuentan ,  cuando  su- 
ceden á  su  padre,  mas  no  los  de  la  bí^n. 
Solo  los  hijos  que  viven  sirven  |iara  esra- 
sar  del  cargo  de  la  tutela  ó  cnradaria ; 
los  muertos  de  ningún  modo.  Trátase  da 
saber  si  se  cuenta  con  los  muertos  en  la 
guerra ;  y  es  constante  que  se  cuenCaa  los 
que  se  pierden  en  combate ,  purs  los  qaa 
han  muerto  por  b  Repábüea ,  viven  per- 
petuamente para  la  gloria. 


Tres  ¿iberos  supersíiíes  Romee.  Esta  escusa,  cometida  por 
el  número  de  bijos,  proviene  de  la  lej  Papia  Poppea^  de  la 
cual  hemos  visto  ya  tilgums  disposiciones  encaminadas  á  favo- 
recer los  matrimonios  y  aumentar  la  población  (//r«l.  del  dere* 
cho^  pá^.  253).  Adviértale  la  diferencia  que  se  h-tce  eatrc 
Roma,  Italia  y  las  provincias,  d  fcrencia  que  conserva  la  Ins- 
tituía ,  sin  embarco  de  que  en  aquella  época  Roma  ¿  Italia  es- 
taban aún  en  poder  do  ios  ostrogodos. 


I.  Iton  divas  Blarcna  tft  Semesíri^ 
bus  rescripsit,  eum  qui  res  fisci  admi- 
nistral  a  tutela  vel  cura,  quamdiü  admi- 
DÍstrat,  excusan  posse. 


4 .  Del  misno  modo,  el  divinf  Marra 
Aurelio,  en  $ui  Sema 'res  ^  decidió, 
que  el  que  administra  el  fisco  puede  esca- 
sa rsc  de  la  tutela  ó  curadoría,  mieotras 
dura  la  administración. 


Por  Surtonio  sabemos  que  Augusto  y  Tiberio  reunían  por 
espacio  de  seis  meses  consejos  particulares  compuestos  de  se- 
na lores  {tcmeslria  consilia)y  eii  q«ic  di'rCuUan  ciegos  asim- 
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t08(l);  y  nueslro  iexio  parece  dar  á  entender  que  Marco  Au- 
relio había  seguido  el  mismo  ejemplo.  En  tiempo  de  Justiiiiano 
no  habia  ya  d.fcrencia  entre  el  tesoro  del  principo  [fistus)  y 
el  del  Estado  (ctrarium)  (Hist.  del  derecho^  pág.  236). 


I!.  ítem,  qni ReipubliciB  causa  absont, 
i  luidla  Yel  cara  excusantur.  Scdet»i  fue- 
ríittotom  vel  curatores,  deinde  Reipu- 
UicB  caiiM  abesse  c<BpcrÍBt,  á  tutela  fel 
ora  excnsaotar,  quatenus  Reipoblica 
caau  aiKODl:  el  interea  corntor  loco  co- 
rno dator.  Qui ,  ti  reverei  Tuerint ,  reci- 
fÍQBt  OBut  titela :  nam  nec  anni  kabent 
Mrationem,  ot  PapiniaBoa  libro  qoinCo 
RctpMMmn  acripait:  lan  boc  spation 
kabeat  ad  novas  tutalai  vocati. 


2.  Del  mismo  modo ,  los  aosentes  en 
servicio  de  la  República,  están  escasados 
de  la  tnt'la  ó  cnradiiría.  Pero  los  que 
f aeren  tntores  y  curadoren,  y  se  hubiesen 
ausentado  después  por  el  servicio  de  la 
República,  se  escusan  de  la  tutela  ó  cu- 
raduría ,  mientras  estén  ausentes  por  di- 
cha causa ;  y  enlretinto  se  pone  otro  ca- 
rador en  su  lu^ar.  Si  vuelven ,  prosiguen 
en  la  carga  de  la  lotela,  porque  no  tienen 
el  año  de  vacación ,  como  dijo  Papi- 
niano  en  el  libro  quinto  de  las  Rcspueslai, 
dispensa  que  solo  obtienen  en  las  tatelas 
que  se  les  den  nuevamente. 

Nec  anni  habent  vacationem.  El  que  estaba  ausente  por  el 
servicio  de  la  República  y  Yoívia,  no  podía  ser  llamado  contra 
su  voluntad ,  en  el  espacio  de  un  año,  á  nueva  tutela  ó  curudu- 
ría,  pero  si  estaba  obligado  á  continuar  en  las  que  estaba  en- 
cargado antes  de  ausentarse;  de  manera  que  so*o  estaban  sus- 
pensas durante  su  ausencia ,  y  por  esto  ^e  nombraba  entre  tanto 
ono  que  le  sustituyese. 

III.  Et  qui  potestatem  habent  ali- 
mm,  se  excusare  possunt,  ul  divus 
Biareus  rescripsil ;  sed  cttptan  tutelam 
^rere  dob  psssunt. 


IV.  ítem ,  propler  lilem  quam  cum 
pipillo  vel  adulto  tutor  vel  cura tor  habel, 
excasare  nemo  se  potest,  nisi  forte  de  om- 
liboi  bonis  vel  hereditate  controversia  sit. 


3.  Los  ane  están  encargado*  de  algún 
poder «  pueden  también  esrusarsc ,  sepin 
el  rescripto  del  divino  Marco  Aurelio; 

tero  no  pueden  dejar  la  tutela  que  antes 
ayan  lomado. 

4.  Asi  tampoco  puede  escusa rse  nin- 
gún tutor  ó  curador  porque  tenga  litigio 
con  el  pupilo ,  á  no  ser  que  dicho  litigio 
sea  relativo  á  todos  los  bienes  ó  á  una 
herencia. 


JnsUniano  en  la  Nove*a  72.  el.,  decidió  después  que 
cuando  uno  fuese  acreedor  ó  deudor  del  pupilo  ó  adulto  ,  no 
pudiese  «dmilir  la  tutela  ó  curaduría. 


V.  ítem ,  tría  onera  lutclx  non  ad- 
fectat»,  vel  carie,  prsstant  vacalionero, 
fiamdiu  adÉBÍnisIraatar :  ut  tamen  plu- 
Tmm  pupillornm  tutela  vel  cura  eorumdem 
lioDoniai,  Telnti  Tratram,  pro  una  com- 
putelur. 


5.    Tres  cargos  de  tutela  ó  curaduría 

2ue  no  se  hayan  solicitado ,  ofrecen  tam- 
i<'n  escusa  mientras  se  »dmini>tran ;  fiero 
solo  debe  contarse  por  ana  la  tutela  de 
varios  pupilos  ó  la  ciir.iduría  de  varios 
bienes,  cuanJo  son  indivisibles,  como  por 
ejemplo  la  de  los  hermanos. 


(I)     SueL  Jug  o5. 
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SimI  el  propUíi"  i»  lupertnlctn  excn- 
ntiüiicm  Iriluii,  liíin  aivi  frulrei  i|uuin 
iiT  se  divus  Mai'ciis  rcscripsit,  si  qnis 
smparcm  se  oncri  injuiiclo  possil  doccrc. 


6.  Tarabi."!!  s  coneedt?  rscoM  a  cw 
sa  de  poli  roza ,  y  (»i  lo  liau  declarado, 
tanto  los  divino^;  li<  rmnnos,  como  el  diri- 
no  Marco  Aun  lio  por  si ,  al  que  puede 
iusüGcar  que  es  superior  á  sos  fuerzas 
la  carga  que  se  le  iiopoce. 


Por  divinos  hermanos  se  enliendo  á  Marco  Aurelio  Anlo- 
niño,  el  filósofo»  y  á  su  hermano  por  adopción.  Lucio  Yero 

(Uist*  del  derecho,  pág.  267). 


VII.    Iiem ,  propter  adversara  se  va-  7.    Del  mismo  modo  tieoe  logar  la 

eludinero,  propler  qunin  neosuis  quidem  escusa  que  se  alega  por  caoM  de  poca 

nu^otiis  iuleresse  polcst,  excusatio  locom  salud ,  que  impida  basUi  cuidar  de  sos 

'  propios  uegocios. 


Iiabel. 


VIH.    S¡militer,enmqui1iUeras  ncs"        8.    Igualmcote,  Antonino  Pío  esta-» 

cit,  esse  excusanJum  divus  Pia«  rescrip-  bleció  en  un   rescripto  que  quedaseí 

sil,  quamvis  et  impcriti  lilUTarum  pos-  escusados  los  que  do  saben  escribir ,  á 

lint  ad  adoiinislratiouem  ncgoliorum  suf-  pesar  de  q^ue  pueden  se(  capaces  de  ad-* 

ficcre.  Oiiuislrar. 

A  los  magistrados  correspondía  resolver,  según  la  impor- 
tancia de  la  tutela,  si  podía  desempeñarse  por  ui^o  que  no 
supiese  leer  ni  escribir,  y  si  por  lo  tanto,  dekia  admitirse  ó 
desecharse  la  escusa  (1). 


IX.  ítem ,  si  propter  inimicitias  ali" 
qnem  tesUimenlo  iHlorem  puler  dederít, 
boo  ipsum  piie^lat  ci  excusiiliouem;  licot, 
per  coniriirium,  non  excusantur  mii  se 
lulelam  adnriuistraturos  patri  pupillorum 
promiserant. 


0.  De  la  misma  manera « si  na  padre 
ha  nombrado  tutor  en  sn  testamento  i 
alguno  por  enemistad,  esto  solo  le  sirv-^ 
de  escusa,  así  oonio  por  el  contrario  no 
se  escusnn  los  que  prometieron  al  iiadre 
del  pupilo  que  udunuistraria  la  tutela. 


Supónesc  que  con  el  objeto  de  imponer  á  su  enemigo  una 
carg:)  onerosa,  le  nombró  un  padre  en  su  testamento  tutor  de 
sus  hijos,  en  cuyo  caso  se  dá  una  escusa;  pero  es  menester 
probar  que  el  nombramiento  se  bizo  por  enemistad,  y  no  cointi 
un  acto  de  reconciliación. 


X.  Non  rssc  antera  adroittendam  cx- 
ciisationem  ejns  qni  boc  soloutitur,  quod 
ignolus  pain  pnpillorum  sit,  divi  Iratres 
resrripscrunt. 


lO.  Los  divines  hermanos  detenBÍ<* 
naron  que  no  admitiese  la  escusa  k 
niognoo,  cuando  se  fundase  en  queH 
era  conocido  del  padre  del  pnpilo. 


(I)    D.  27.  {,  G.  §.  10.  f.  Modcst. 
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XI.  loimicitr» ,  quas  quis  cum  patrc 
poppíllorum  vel  adoltonim  riercuit ,  ú 
capitülft  fucrunt,  ore  rcconciliatio  ¡n- 
irrTeiiit,  á  tutela  vel  cura  tolcut  ei- 
casare. 


M.  Lot  odios  mscit.idos  entre  nnó 
cn^lquiera ,  y  el  padre  de  los  popilos  e 
adultos,  como  sean  capitales,  y  no  mrdi 
reconciliación,  suelen  escusarte  de  la 
tutela  ó  curaduria. 


Por  odios  capilalcs  se  enlendian  los  que  llegaban  basta 
querer  privar  de  la  vida  natural  ó  civil. 


XII.  ítem,  is  qn i  status  controter- 
liaoi  á  pnpillorum  patre  passus  est ,  ex- 
cusatnr  á  tutela. 


12.  Tanobicn  se  escusa  de  la  tutela 
el  que  lia  rsperimontado ,  por  parte  drl 
padre  de  los  pupilos,  uua  contrudiccion 
de  estado. 


Por  ejemplo ,  si  se  le  babia  culpado  de  esclavo  ó  de  que  no 
era  ciudadano. 


XIII.  ítem ,  major^septnagmta  annis 
i  tubla  vel  cura  excusare  se  polrsl. 
Hiacres  autem  viginti  qniuquo  annis  oliiu 
^uidtiin  excusaban  tur,  uo&lra  autem  coiis- 
liiutione  probibeutiir  ad  tutclam  vrl  cu- 
ram  adspirare ,  adeo  ut  nec  excusalione 
opos  sil.  Q»a  eooslitutione,  catelur  nt 
nec  pnpillus  ad'kgitimam  tulelam  foce- 
tiir,  Bcc  adulliis:  cum  crat  incivile,  eos 
qoi  alieno  auxilio  in  rebussuis  udmiuis- 
Iraadbej^crcüoscuntur,  etab  iltis^rrgun- 
t>r,  aUorooi  tulelam  vel  caram  tubiro. 


XIV.  ítem  et  ¡n  milite  oliservandum 
M  Bt ,  nec  Tolens ,  ad  tutela  oous  ad- 
«itUlor. 


13.  El  mayor  de  70  aAos  pucd 
asimismo  eseusar.i^  de  la  tutela  h  cura 
diiria*.  En  otro'  tiempo*  so  cscusabau  la 
menores  de  25  artos,  iwro  i^uoslra  cons- 
titución probibü  que  puedan  aspirar  á  la 
tutela  ó  curaduría,  y  porjo  tanto  no  hay 
necesidad  üu  escusa.  L'ore^a  constiiucitu 
se  prescribo  que  np  scao»  llamados  á  la 
luirla  ni  los  pupilos  ni  los  adultos;  por* 
que  era  una  incQ|isecui'Ui:ia  que  los  que 
nccesitnban  ilr*i^(la  de  otro  para  admi- 
nistrar tus  negocids  v  y  se  reglan  per  él, 
tomasen  la  tutela  ó><uraduria  díe  nin- 
guno. .     '- 

H.  tíelie  (jlíscrvarse ,  que  los  roili- 
tarr^,  nnn  cua»do  ío  ronsient/in  ellos,  no 
pueden  feeibir  la  darga  de  la  tululi. 


Esto  es  una  incapacidad  marbiea  que  una  escusa. 


XV.  Ilftn«  Rom«4j^rammatici,  rhe- 
toreselmedici,  et  qui  in  patria  sua  id 
rxerceut,  el  mira  nunierum  sunt,  á  tutela 
trl  cura  habeut  vacatiouem. 


45.  Asimismo,  los  gramáticot,  ro- 
tóricos, y  mediros  de  Roma,  y  los  quo 
ejrrceu  estas  profí'íioncs  en  su  patria ,  y 
su  comprenden  en  el  número  legal, eslán 
exentos  de  la  tutela  ú  ciraduría. 


Existía «  d  ce  Teófilo,  una  consli'ucion  de  Anloniíio  Fio* 
que  fijaba  el  número  de  gramáticos,  retóricos,  ele. ,  que  debía 
tener  cada  ciudad;  y  Modos! ino  manifestiba  tambion  las  dispo- 
siciones de  esla  coiislilucioit;  y  los  dif  rentes  limites  que 
njaba(l). 

(I)     D.  27.  1.  C.  §§   2.7  y  y.  f.  Mokst. 
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XVI.    Qrii  autcn  vull  se  excusurr,  si  IS.     El  que  quiere  escusane  y  lime 

plures  htbciit  cxcusaliones,  ei  de  quilina-  Tari.i¿  escusas,  aunque  se  le  bajan  des- 

dam  non  probaveril ,  aliis  uti  intra  (coi-  echado  algunas,  puede  osar  de  tai  otras 

pora  constituía  non  prohibctur.  Qui  autcm  en  el  término  prenjado  Los  que  qnirrea 

excusare  se  volnnt ,  tion  apellant ;  sed,  escusarse  tw  apffuin^  pero  denen  en  /"i 

t.ftra  diei  quinquaginta  continuos^  cincuenta  días  sigutentu ,  comande 

ex  quo  cogDovennt  se  tutores  datos,  ex-  desde  el  momento  en  que  sepan  su  iod- 

cnsare  so  dcbent  cujnscnmqne  frene rís  braroifüto ,  si  están  i  menos  de  cien  ni* 

sinl,  id  est,  qnalitercuroqne  dati  fnerint  Has  del  higar  en  que  han  sido  nonbri- 

tulores,  si  inlra  centcsimuin  lapidein  sunt  dos,  proponer  sus  escusas,   y  esta  de 

ab  eo  loco  nbi  tutores  dati  sunt.  Si  vero  cualquiera  clase  que  sean,  es  decir,  de 

ultra  centesimum  habitant,  dinumeratio-  cualquier  modo  que  hayan  sido  lopbra- 

ue  facía  viginti  inillium  diurnorum ,  et  dos  tutores  ó  curadores.  Si  están  á  bis 

ampliui  triginta  dierum:  quod  tameu,  de  cien  millas,- se  cuenta  un  dia  por 

ut  Scxvola  dicebat ,  sic  debet  computan,  cada  veinte  millas ,  y  ademas  treinta  días: 

ut  ne  minus  nnt  quam  quinquagin-  cómputo  sin  embargo ,  que ,  como  decía 

ta  diei,  Sccvola  ,  debe  hacerse  de  tal  manen, 

que  no  haya  nunca  menoi  de  cm- 

euenta  dias. 

Non  appellant.  Este  párrafo  es'ab*ece  en  qué  forma,  y  en 
cuánto  tiempo  deben  hacerse  las  escusas.  Por  lo  {¿enerul,  cuan- 
do uno  era  llamado  á  un  cargo  público ,  y  trataba  de  ralersc 
de  una  escusa .  se  le  hacía  prcsoiitar  por  via  de  apelación,  es 
decir,  dirigiéndose  á  un  magistrado  superior  para  que  refor- 
mase la  sentencia  del  que  le  habia  nombrado  (1).  Marco  Aure- 
lio Antonino  prescribió,  en  una  constitución,  que  se  procediese 
de  otro  modo  en  las  tute'as  y  curadurías.  Los  nombrados  para 
unas  y  otras,  debiati  presentarse  y  proponer  sus  escusas  aoteel 
magistrado  que  ii  nia  el  primer  grado  de  la  jurisdicción,  y  ti 
a<|uel  magistrado  los  desechaba,  podian  apelar  de  su  ccnlen- 
cia  (2).  Esta  regla  era  común  á  iodos  los  tutores  ó  curadores, 
legítimos,  testamenta! ios,  ó  dados  por  los  magistrados,  todos 
los  cuales  podian  rscu^arse  igualmente,  á  esi'epci<*n  de  l«^ 
libertos,  á  quienes  el  reconocimiento  imponia  la  obligación  de 
ejercer  la  tutela  ó  curaduría  de  los  hijon  del  patrono,  sin  que 
pudieran  recurrir  á  escudas  para  dispi^nsarse  de  ellas  (3). 

Intra  qninqioginUí  dies  continuos.  Cuando  se  contaba  por 
dios  útiles^  solo  se  hacia  caso  de  aquellos  en  que  era  permitidlo 
presentarse  á  la  justicia;  por  dias  continuáis  se  entcndian 
todos  sin  distinción.  Este  último  método  era  el  que  dtbia  se- 
gtiirse  para  los  tutores  ó  curadores,  los  cuales  no  solo  debían 
presentarse  al  juez  (aijudicem  accederé)  en  el  término  prefi- 
ja Jo,  sino  det'rminar  sus  escusas  (remtf9fo;if>  causamnomi* 


(I)    D.  49.  4.  I.  §.  2.  r.  Ulp. 

(y    Ib.  S-  I.— IK  27.  I.  15.  II.  f.  Modost. 

(oj    C.  5.  Gü.  5. 
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coD  texto,  traducdim  yadaraciooes  al  M  de  cada  pámfo. 

fttttMñ  U  mit  §tmtttivuut0u 

BEL  BEBEGHO  ROMANO, 
POR  llI^.4>BTOLAN, 

PROFESOR  DE  LA  FACULTAD  DE  DERECHO  DE  PARÍS. 

Traducida  j  asolada 
pom  DOH  J08E  iimssBaa  seuuho, 

DOCTOR  EN  JUHISPBUDBNGIA. 


TOMO   SECUNDO. 


IsA  ILUSTRACIÓN.    Establecimiento  Tipográfico ,  Lítertríe-UufenaL 


^    CALkl   BS   CARRBTAl,    Mni.    27. 

1847, 
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LIBRO  SEGUNDO. 

TITULUS  I.  TITULO  L 

BB  tBlüM  DITIStOm.  DB  U  DITUMOV  DB  LAS  COSAS»    . 

lio bay  palabra  ^m  con  flaas  doeiKiad  se  preste  á  lodos  los 
capricb^  dd  lenguaje  ene  la  latina  res  t  que  eli  castellano 
d^imos  cosa.  EsU  yarieoad  se  eomaniea  en  parte  ann  al  NKoma 
del  doredio ;  pero  sin  embargo  determioenoos  el  sentida»  legal 
de  esta  palabra. 

El  hombre»  relacionando  consigo  todos  los  ^etos  cuales^ 
quiera  que  sean «  animados  6  inanimados ,  como  soínetidos  6 
por  lo  menos  destinados  á  sus  necesidades  6  placeres «  y  por 
consiguiente  como  objeto  para  él  de  un  derecho ,  dióles  el 
Bombre  de  cosas  {r$s).  La  significación  originaría  t  pofiiiva 
es  está  ,  y  en  esta  acepción  es  en  la  que  se  ponen  en  la  clase  de 
las  cosas  los  esclaros ,  hombres  abyectos »  destinados  á  las 
Beceridades»  y  hechos  objeto  de  los  derechos  de  los  detnas 
hombres »  en  aquellos  pueblos  donde  se  conoce  la  esclavitud. 

La  ley  ha  concedido  derechos  que  deben  eierceirse  sobre' 
la  mayor  parte  de  estos  objetos  reales ;  y  estos  dereChois,  con- 
siderados cómo  objetos  convencionales  de  que  pueden  dispo-> 
Ber  los  faoaJbres»  que  están  destinados  á  sus  necesidades  y  que 
por  consecuencia  son  susceptibles  de  ttr  k  sti  vea  ol^eto  de 
otros  derechos,  tienen  tamlnen  en  la  legislación  romana  el 
Bombre  de  cosas  (ret),  y  que  es  el  sentido  imprúfiú  y  figurada. 

Entiéndese  pues  por  co$a$  en  derecho  romano  todos  los 
objetos  corpóreos  considerados  como  somelidos ,  6  por  lo  me- 
nos destinados  al  hombre,  y  todos  los  derechos  que  concede 
la  ley  sobre  los  mismos  objetos  (1). 

(1)  ».». te. «!,(.%. 
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6  BSPUGÁcioiv  msT.  dB  UlS  msT.  Lifi.  n^ 

""'  "Pertófia" es  todo  sEfTTii má ño  6  de  pura  creación  jnrídicaT 
considerado  como  susceplible  de  ser  sujeto  aclivo  ó  pasivo  de 
los  derechos. 

Cosa  es  ioéd  objeto  córpÓrécf  4  Aé  p^i4(  <^€^cion  jurídica» 
considerado  como  susceptible  de  ser  su  objeto. 

Todas  estas  nociones  quedan -suficientemente  esplanadas  en 
nuestra  Generalización  del  derecho  romano ,  números  3  y  36. 

1^  jilr|Bdb#Si|tb  r^o  estudia  lat<;osa^p2|ra  topoKeír  ^  iafu- 
raléza  bi'Sus  pi^^iedaacs  físicas,  sino  para  aeiermlnár  ios 
derechos  que  puede  el  hombre  tener  sobre  ellas.  'A  veces  sin 
embargo  ejerce  una  influencia  directa  la  primera  de  estas  con- 
sideraciones en  la  segunda  •  pi^t^s  vemqs^que  la  naturaleza 
nsica  del  sol ,  del  lial* ,  de  sus  cfostks  ,  oél  aire ,  de  los  ríos  y 
de  los  animales  salvajes,  ha  fijado  los  derechos  tan  diferentes 
i  que  pueden  afsptrar  los  hombres  sobre  dichos  óbj^os.  Igual- 
mente 9  según  que  una  cosa  sea  un  individuo  distinto,  ó  forme 
una  masa  (fue  pueda  apreciarse  ,  por  número,  peso  ó  medida, 
según  sea  ó  no  susceptible  de  prestar  utilidad  sin  quedar  de^ 
t;rMÍ4a,^  ]i  ^  4jiv¡4ir&«  sij^cfoibiarde  D^^m^íleía;  8e|ttip.qtf6 
s^^  6  v^  mpii^ib^^ei  yari^m  los  derechos  de  que  es  ohjc^;  Q¿ 
^MÍ  ro^8  PVr^^MiÁ^^  pr^pieJ44es  corpóreas  á  qjue  debe  a^^en- 
4erfil  jVíWí>*|Siull6. 

Estas  consideraciones  generales  no  perteuj^  ei^pluiíva'-» 
m^V^  ^  ^  ^gislacÍQi  rpms^na  ,  sinp  que  sirven  para  indicar 
1^  i:elflyQ¡pff  \^}p  la  cua^  debpu  examinarse  laa  co^.  Las  coe^- 
t^o.i^es  esicmifvifss  ^ujsdcbr'mos  resolver  son  c^laQi  ¿cq^les  son 
!•!  dlfefenles^spepies  do  corsas  que  so  dtstiqgucín  eo  jiirispco- 
delicia ?-^¿  C^\^%  son  los  diCprentes  dereplK>s  4^  q^  p^f^Mo- 
serobieto^Us  CQsaa?— ¿Cómo  se  adquie^ren  y  se  pierden,  f^oa 
derechos? 

£1  pjiebLo.  romaao  imprimió  su  caráct^  particular  k  0^14, 
part^  del  derecho  coipo  á  todas  las  demás ;  pero  la  miupo  4^^ 
tijejojijip  lo  destruyó  completamente,  habiendo  qvif^adp n^nj 
pocps  moBumeotos  qu^  nos  lo  den  á  conocer ;  a^eioas^  A&  qp« 
la  alenciop  coa  que  se  ha  caminado  las  (^rspnas  l^o  de^CAii- 
4|í^  H  estjudto.  de  laa  coicas  ;  por  lo  que  las  nociqtf/^a^  l^j^t4ncMi 
apbrja  e^le  asisto. son  menos  comunesj  majs  xv^^i^fii^^f  Yo  «Lo 
embarffp.  qie  fp^ovephar^  del  manuscrito  de  iG^a jtq  ji  q»  ^Ig^n^ 
otrps  fottdAin^iitos  para  establecer  algunas  ideas  sp»r9  el 
IM^icaUr* 

De  la$  cosas  en  la  época  de  lat  Doce  TcéUu» 

tos  fragmentoa  de  jas  Doce  Tablas,  que  han  llegado  espr- 
tídos  hasta  nosotros »  son  demasiado  incomplc^  para  podw 
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cQAas^;  sjx^embirgo  t.la  orgáiui^cipa  religiosa  j.lá  iii,$títacÍQá 
de  los  pontífices,  que  esUban  en  todo  su  ytgbr'  ^  i^IuelU 
época ,  no  dejan  duda  aíguoa  de  que  hubiese  cosas  fiolemue- 
mentj^^cpj^sagrad^Si  á  Iqs  dioses  {tesi  ^oQr^ce) ;.  del  misn^^.modo 
las  repetidiAs  disposiciones  de  aquella  ley  sobre  los  funerales 
(^mst.  ^el  derñchí» ,  jp^^.  98 ,  tabla.  IQ) ,  nos  inspiran  una  cer- 
teza^ de.  qiie  U  lejj  clasificaba  aparte  las  cosas  consagrabas  á  las 
se{)i|ltnjras  d^*  los.  hombre^,  {res  religiosce)\  v  finalmente ,  la 
fábula  de  la  muerte  de  Bemo»  aun  admitiendo  que  carezca  ie 
toda  realidad  ,  prueba  al  menos  ».  en  el  hecha  de  existir  ja  en 
la  éj>oca  de  la^  Doce  X^bUs  t  qv^  Iqs  muros  dé  la  ciudad  esta- 
ban protegidos  per  una  sanción  legal. (r^^  sanctce).  Así,  pues, 
se  remonta  al  origen  de  la  legislación  la  primera  djistincioo.  4e 
algjifn^s  cosas  separadas'  del  comercio  de  los  hombres,  j  llama* 
das  por  los  jurisconsultos  ra^^'Jivmíytiri^  (1).  Lo  mismo  sucede 
con  I^s  cosas  públicas  {res  publicce) ;  y  con,  las  cosas  comunes, 
coogio  el,  mar  r  sus  riberas  [res  cómmunes)^  En  cuanto  4  lo  cua- 
lidad de  mueole  ó  inmueble ,.  que  en  la  mayor  pai;te  de  las 
legislaciones  modernas,  forma  la  clasificación  priocipaji  de  las 
cosas  ,  en  el  Derecho  romano  no  fué  n.ii^^ca  la  ba^e  dd  ninguna 
división  precisa ,  aunque  á  veces  se  tu.?p  presente  es^a  cuali- 
dad 1  y^  la  misma  ley  de  la^  Doce  TabUs  hizo  diferencia  entre 
el  i|so  dp  un  fundo  y  el  de  las  demás  cosas  (//ta¿.  del  djsreckOt 
pág.  8$ ,  tabla  6»  ^  Generalización  del  derecho  rommnoj  nur 
mero  46. 


Propiedad  en  la  éppca  de  la^  poce  Taf)las^, 


0) 


No  hablaré  aquí  dé  los  diferentes  derechos  que.  pueden  tcr- 
ners0  sobre  una  cosa,  sino  solo  del  derecho  de  propiedad.  La 
ley  ifi  las  Doce  Tablas  no  conocía  mas  que  una  espec^.  de  pro- 
ple^^^dj^  que  soto  el  ciudadano  era  capaz  de  tener,  pues  el 
estranjero^  no  podia  a.sp:rar  á  ella;  y  esta  propiedad  no  se  adqui- 
ría ,  ni  destruía,  ni  trasladaba  de  un  ciudadano  á  otro  sino  por 
ciertos  hechos  limitados.  Los  jurisconsultos  lu  llamaron  después 
dominium  ex  jure  Quiritiunif  dómioio  según  el  derecho  de  los 
romanos #  dominio  romano,  denominándose ¿/omtnuffe^títmtM, 
propietario  sesun  la  ley  (2^,,  al  qi^e  Ip  tóenla'.  Al  que  carecía  de 
esta  propiedad  se  le  consideraba  como  si  no  tuviese  ninguna, 


(1)  Ademas  de  las  pruebas  que  aqai  presento ,  kstifican  la  existencia  de  eiU 
*  dUtincioa,  iofiaitos  pasajes  do  Cicerón ,  Festo,  Aalo  Celio ,  etc. 

(2)  Varr,l>«r.r.2.  lO.D.  4. 
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8  wmjcámm  mt*  m  las  oist.  ub.  n. 

j  la  ley  bo  reconocía  sui  derechos :  ^Ámt  tnim  exjw$  Quiri" 
tíum  umuquisque  dominus  eraif  otUnon  inielHgA&iur  dla- 
ffitnuf »  (1). 

Maneroi  de  adquirir  y  trammitír  el  dominio  romano. 

Es  no  error  creer  que»  segan  las  Doce  Tablas »  no  podía 
adquirirse  el  dominio  romano  mas  qoe  \de  una  manera ,  y  no 
menos  desacertado  es  creer  que  entre  los  modos  de  adquirir 
este  dominio,  no  se  hallaba  ninguno  natural.  La  ocupación 
producía  indudablemente  este  erecto ,  y  solo  por  ella  se  adqui- 
ría el  botin  y  los  esclavos  cogidos  al  enemigo»  de  que  los  Qui- 
rites  se  decían  propietarios  ex  jure  Quiritium.  ¡Creo  también, 
y  pronto  daré  mis  razones ,  que  en  ciertos  casos  se  admitia  la 
tradición  natural.  Ahora  bien ,  si  estaban  admitidos  estos  me- 
dios naturales  de  adquirir ,  necesariamente  hablan  de  produ- 
cir el  dominio  romano ,  porque  en  aquella  época  no  existia 
otra  propiedad.  Pero  hay  mas:  que  era  un  míodo  natural  de 
adquisición ,  que  loque  servia  de  tipo  era  la  ocupación  f  porque 
entre  los  romanos ,  la  lanza  era  el  primer  medio  de  adquirir 
y  el  símbolo  legal  del  dominio  según  la  ley. 

En  cuanto  á  los  medios  civiles ,  existían  también  mas  de 
uno,  y  todos  ellos  con  un  carácter  particular.  En  primer  tér- 
mino vemos  el  mancipium,  de  que  habla  un  fragmento  de  las 
Doce  Tablas  ^Hist  del  derecho,  pág.  88,  6.^  tabla).  Este  acto 
era  una  enajenación  solemne,  que  solo  podía  hacerse  entre 
ciudadanos  romanos,  ante  testigos  ciudadanos,  con  una  ba- 
lanza ,  una  barra  de  metal ,  y  pronunciando  varias  palabras  que 
formaban  la  ley  de  las  partes.  No  puede  uno  menos  de  adver- 
tir en  él  las  ventas  primitivas  de  un  pueblo  que  calculaba  el 
metal  al  peso  (2) ,  que  tiene  en  nada  á  los  estranjeros ,  y  que 
fuera  del  combate  so  considera  como  completamente  estrafio  á 
toda  relación  con  ellos.  Por  medio  de  esta  enajenación  solem- 
ne vendía  el  cabeza  de  familia  á  los  individuos  sometidos  ii  su 
poder,  y  adquiría  el  marido  el  dominio  sobre  su  mujer.  Tam- 
bién se  usó  el  nombre  del  mancipium ,  que  designaba  el  acto 
por  una  figura  del  len^|ilaje,  para  designar  el  derecho  que  fto^ 
ducia  (3);  y  asi  se  dice  tener  una  cosa  in  mancipiOf  como 
equivalente  á  tenerla  en  su  dominio. 

(1)  Gai.  2.  §.  40.— Cic.  5.  In  verr.  2, 12. 

(2)  PlÍDÍ€^ÍDaica  formalmente  este  origen ,  pnes  después  de  haber  dielio  4|iie  en 
los  primeros  tiempos  se  pesaba  el  metal,  aftade:  qumconsuUudmoimhuomígh 
tionibui  qum  moHdjni  imUfeiiam  nunc  títra  inUrponilur  (Pl.  Bill,  aai., 
lib.  33.  C.3). 

(3)  tacwdv»tW4.— Seatc.ep.  7i, 
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l^ero  en  la  ¿poca  de  las  Doce  Tablas  ¿es  cierto  qoe  á  la 
tradición  acompafiaban  siempre  las  formalidades  del  mano- 
jMfim,  jque,  becba  simplemente,  no  pedia»  en  ningún  caso 
dtr  el  dominio  ?  Es  indadable  que  respecto  á  ciertos  objetos 
importantes ,  como  esclayos  j  fondos  de  tierra ,  si  el  propieta- 
rio los  entregaba  sin  formalidades ,  con  intención  de  transfe- 
rir so  domimo ,  no  lo  transferia  en  manera  al|;ona  ,  ni  dejaba 
de  ser  el  único  propietario.  ¿Se  aplicaba  este  rigor  de  forma  á 
los  objetos  de  consomo »  y  las  cosas  de  adquisición  diaria,  como 
los  Tcstidos  •  el  yino  j  las  cosas  propias  para  el  sustento?  Puro 
se  hace  creerlo.  Guando  la  balanza  j  el  metal  tenian  un  oso  po- 
sitiyo,  el  de  calcular  el  precio,  se  empleaban  sin  duda  en 
todas  las  compras  en  que  eran  necesarios;  pero  cuándo  fueron 
solamente  un  símbolo ,  y  cuando  las  costumbres  j  leyes  les 
ifiadieron  la  necesidad  de  yaríos  testigos  ciudadanos  y  las  na- 
labras.  sacramentales ,  no  debieron  exigirse  estas  formalidades 
legales  ya ,  en  las  yentas  ó  tradiciones  mínimas  de  que  acabo 
de  hablar  (1). 

Otro  medio  ciyil  de  adquirir  el  dominio  romano  era  el 
uso,  espresion  á  la  que  debe  darse  aqui  la  significación  áepo^ 
mion  (uius;  mus  auctontas)  (2).  Guando  se  transmitía  una 

(I)  La  opinioo  que  emito,  contraria  á  la  de  muchas  autoridades  respetables ,  ha, 
ría  remontarse  á  la  época  de  las  Doce  Tablas,  ^  aun  antes,  la  distinción  do  las  cosax 
n  cosas  para  las  que  era  necesario  el  tnanctpium  (res  mancipii)  ^  y  en  cosas 
para  las  qoe  bastaba  la  simple  tradición  {res  ncc  mancipii).  Confieso  ana  no  se 
eacaentra  testtgio  cierto  de  esta  distinción  sino  en  autores  posteriores  (Cic.  Pro. 
Flae.  32),  y  que  éstos  no  nos  dicen  que  existiese  la  división  cuando  las  Doce  Tablas, 
pero  tampoco  dieen  que  no  existiese.  Ademas  ¿no  es  en  cierto  modo  el  muncipium 
cano  ejemplo  de  una  cosa  nee  mancipiíí  El  metal  que  conslituia  el  precio  de  la'yenta 
10  era  maacipado ,  y  sin  embargo  pasaba  al  dominio  del  vencedor. — En  el  mO' 
n^ento  de  estar  corrigiendo  esta  plana  impresa  hallo  im  pasaje  en  Gayo 
9«e  prueba  posiiivamente  que  las  cosas  mancini  exisítan  en  tiempo  de  las 
Doce  Tabiat.  (G.  com.  2.  §.  47.— Ulp.  M.%.  ¿7).— (Nota  déla  primera  edi- 
ción).— Después  todo  me  ha  conGrmado  en  esta  opinión,  que  considero  como  abso- 
Ivtamenle  fuera  de  duda.  (Véase  también  Inst.  2.  §.  41. 

(S)  Es  ya  ininteligible  las  esplicaciones  de  la  ?oz  aucforitas ,  empleada  por 
las  Doce  Tablas  (Hisl.  del  derecho,  pág.  47,  tab.  6.*).  Lo  que  hay  de  cierto  eS, 
jae  las  palabras  timt  auctoritas,  vsus  et  auctoritaSf  indican  el  uso  con  el 
fin  de  adquirir.  Véanse  los  pasajes  de  Cicerón  en  que  poco  mas  ó  menos  se  halla 
el  fragmeDlo  de  las  Doce  Tablas:  'Quoniom  usos  auctoritas  fundi  bienniumei/, 
tsl  atüan  oedium.  Ast  in  lege  cedes  non  appellantur  et  tunt ;  cieterarum 
reroB ,  qttarwn  annuus  est  usus  »  (Cíe.  top.  4).  Y  en  otra  parte :  Lex  usum 
et  auctoritalem  fundi  jubet  esse  biennium;  al  ulimur  eodemjure  in  asdi- 
btis,  gvm  in  lege  non  appellantur  •  (Cic.  Pro.  Cees,  i  9). — Sobre  esta  espre- 
sion que  está  tan  oscura ,  he  propuesto  una  esplicacion  que  me  parece  satisfactoria. 
jáuetoritas^  en  la  antipa  lengua  del  derecho  í^  en  un  sentido  particular,  signifi- 
ca: gnraniia  contra  la  oTiceion  (de  evictione  cautio)  V.  Dig.  21.  2.  De  evteíüh 
nibus.  76.  f.  Veanlej.  Usus  auctoritas  es  por  consiguiente  la  garantía  que  el  uso, 
ia  posesión  de  hcm^  dnrante  el  tiempo  deseado,  le-'^rocm  i  um  coolm  la 

«▼iCCiOA. 
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cx)sa  por  alguien  que  no  era  su  propietario»  ó  cuando  se  ^abia 
entregado  naturalmente  on  el  caso  de  ser  insuficiente  ía  tradi- 
ción natural ,  el  que  la  recibía  no  era  su  propielario  ;.pero  si 
habia  disfrutado  de  ella  por  dos  años  en  los.  fundos,  y  por  un 
año  en  las  demás  cosas,  adquiria  el  dominio  romano  por  este 
uso ,  por  esta  posesión.  Asi  era  como  el  marido,  cuando  reci- 
bía á  su  mujer  por  medio  de  la  simple  tradición ,  se  hacia  pro- 
pietario de  ella  por  un  año  de  u'^o,  es  dj^cir  de  posesión. 

También  se  adquiría  el  dominio  romano  por;  una  cesión  ín 
¡ure.  No  tenemos  ningún  fragmento  textual  de  las  Doce  Tablas 
que  nos  hable  de  este  modo  de  adquirir,  ni  conocemos  el  nomr 
bre  que  tenia  en  dichas  tablas  (1);  pero  sabemos  por  los  Vaíi- 
cana i  fragmenta  que  se  hallaba  confirmado  en  ellas  (fíist.  dtl 
derecliOy  pág.  90,  tabla  6."),  y  no  es  posible  desconocer  un2^  ínsr 
titucion  de  aquellos  tiempos  primitivos.  Este  modo  consistía 
en  un  simulacro  de  proceso  ante  el  magistrado.  AOj^^'  ^  quien 
se  quería  ceder  el  dominio  de  una  cosa  la  vindicaba  ficticiamen- 
te como  suya ;  el  que  quería  cederlo ,  no  hacia  objeción  algu- 
na, y  el  magistrado ,  como  si  pronunciase  sobre  el  dei;echo, 
declaraba  que  la  cosa  pertenecía  al  que  la  habia  vindicado. 
Asi  era  como  aun  antes  de  bis  Doce  Tablas ,  se  efectuaba  la 
maniimi^n,  que  en  este  caso  se  llamaba  manumisiio  vindicta^ 
manumisión  por  la  vindicta  (por  la  vindicación). 

Yo  no  estoy  muy  distante  de  creer  que  esta  espresion 
era  general ,  y  que  todos  los  casos  en  que  se  habia  cedido  y  ad- 
quindo  una  cosa  por  esta  vindicación  simulada  ,  se  decia  que 
había  sido  adquirida  vindicta ,  por  la  vindicta. 

Ei  cuarto  medio  civil  de  transmitir  el  dominio  romano  era 
la  adjudicación  hecha  por  el  juez,  la  cual  se  efectuaba  cuando 
los  coherederos  ó  propietarios  de  unn  misma  cosa  procedían  en 
justicia  para  hacer  que  se  dividiese,  ó  cuando  litigaban  los  ve- 
cinos para  hacer  que  se  fijasen  sus  respectivos  limites.  Cada 
una  de  las  partes  adquiria  el  dominio  romanó  de  lo  que  se  le 
adjudicaba.  La  existencia  en  las  Doce  Tablas  de  este  modo  de 
adquisición  se  prueba  por  varios  fragmentos  del  Digesto  y 
algunos  pasajes  de  autores  antiguos  (2);  pero  no  sabemos  la 
denominación  que  tenia  entonces. 

Finalmente  se  adquiría  también  el  dominio  romano  en  alg^* 
nos  otros  casos ,  especialmente  determinados  por  la  ley»  coma 


(1)  En  tiempo  de  Cicerón  te  llamaba  ya  esle  modo  de  adqairir  inJure  ce$sL 
(Cicer.  top.  5). 

(2)  p.  iO.  2. 1.  f.  Gaiu8.— Festus,  vcrb.  Erclum,  sobre  los  coheredero*. 
*— uicer.  De  leg.  1.  21. — Id.  Nonius,  verb.  Jurgiuniy  lobre  los  vecinos. 
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^  ttj^ltgil^  (el  qi]«i  se  hacia  par  iríndicationem)^  deh  qu^ 
decMaks  D^oce  Tablas;  ¿/ii  legaésit  super  pecunia  tuíelmye  íwb 
ui,  Ha^jmá  éii/a,(l)(v4aa6  Gtnei^.  (hi  ¿trecho rom.) 

fmffk  de  «atas  bechoft  HmiiaiUM ,  ni  e^  consentimieiftte  de 
lA»p»Ues,  qí  la  iradicion  misma  bnbicraa  dado  ningiin  dere* 
cha  da  pr^i^iedad,  porque  no  se  conocía  medio  alguno,  enlre 
m  pfio|jeUrk>  sftguD  ei  derooho  de  los  ciudadanos,  y,  no  serlo 
46aliMUBief)4«*  Tal  era  la  legislación  de  la  Doce  Tablas,  que  se 
nK)4ifio6  cuando  los  romanos  empelaron  á  admitir  algunas  re- 
Ucionea.  pf  iyadaa  oon  loa  ealranjeros ;  mezclándose  en  ella  ti 
dcfecbo  de  {p^ies  con  relación  ó  varios  puntos.  Los  Comenía^ 
^  4d  Gaií#  (tíbrí^  2)  <  y  sobre  lodo  un  título  do  laj  Reglas  de 
\j\pim(X  (e4  título  19)»  nos  dan  nocione§  exactas  de  esta  legis* 
lacion  en  tiempo  de  dichos  jurisconsultos.  Pasemos  á  examí-^ 
iuirja^eaeal;a  época ^  y  marebaremos  por  terreno  mas  firme 
pues  tenemos  testualmente  los  principios  y  los  términos  ^6c- 
^icos. 

M(3  las  60sas  en  tiempo  áé  Gayo  y  Ulpiano. 

La  división  primordial  do  las  cosaos  que  establece  Gayo  al 
comenzar  este  apunto,  es  la  de  las  cosas  del  derecho  divino  [rc^ 
ditmi  juriijf  y  las  del  derecho  humano  (res  humanijuris),  (2). 
la  pr]átei;a  clase  comprende  las  cosas  sagradas,  religiosas  y 
santas;  hi  segunda  las  cosas  publicas  ó  privadas.  Esta  dislin- 
cJon,  co^o  yá  lo  hemos  probado,  procede  de  las  Doce  Tablas* 
Hallándose  en  lo  que  de  ellas  nos  dice  Gayo,  los  vestigios  de  la 
situación  en  que  estaba  entonces  el  imperio  romano;  y  asi  es 
<jue  este  jurisconsulto  fija  aún  el  principio  de  que  no  puede 
nacerse  s^^adá  i^na  cosa  sino  con  la  autorización  del  pueblo 
^miíúo  (auctoriláfe  popal  i  romani)  (3);  pero  quien  representa 
al  paeblo  y  qu^ién  autoriza  es  el  senado  [senatusconsulto  fació)'. 
Del  mismo  modo  hace  distinción  entre  el  territorio  de  Italia  y 
el  de  las  provincias:  el  de  Italia  está  en  el  dominio  de  todo  el 
ciudadano  que  lo  adquiere;  pero  el  de  las  provincias  (excepto  el 
admitido  á  la  participación  del  derecho  civil  romano,  por  la 
coiicesron  áeXjúsUalicum)  del  dominio  del  pueblo  romano  con 
relación  á  ciertas  provincias  (provincice  populi  romani;  prcedia 
^ipendiariá);  y  del  emperador  respecto á  las  otras  (provincice 


(I)    ülp.  Reg.  ti.  $.  14. —Véase  iümVien  Hisl.  del  derecho,  pág. 
tabla  5.' 

1}    GaiQSfCom.  2.  §.2. 
Cicer.  Pro  domo. 
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CcBsarü;  prmiia  tribuioria)  (Hisi.  del  derecho,  pAg.  SSi  J^)» 
en  cnanto  á  los  parücnlareí  qne  retienen  el  territorio,  no  eér ' 
tan  en  cierto  modo  mas  qne  con  sn  posesión  j  disfrute,  oonl 
grarámen  de  pajear  el  tributo  annal,  como  nna  especie  i 
arrendamiento.  De  aqni  provienen  otras  diferencias  maTore# 
entre  los  bienes  de  Italia  7  los  de  las  proyincias  (réase  Gemer. 
del  derecfío  rom.,  nám.  41).  Gayo  no  índica  mas  qne  mna 
de  estas  diferencias,  cnal  es  la  de  qne  los  propietarios  de 
Italia  pueden  bacer  sagradas  sos  tierras  por  medio  de  la  in- 
bnmacion ,  porque  les  pertenecen  aquellas  tierras ;  mientras 
qne  las  proyincias»  como  el  terreno  es  del  principe  6  del  pue- 
blo» en  rigor  no  se  convierten  en  religiosos  por  la  inbumacioa 
de  los  particulares;  pero  con  todo,  se  consideran  como 
Ules(l). 

La  segunda  división  que  establece  Gayo  es  la  de  las  cosas 
corpóreas  é  incorpóreas  (2). 

Finalmente  la  tercera  es  la  de  las  cosas  mancipi  j  nee 
fnancipi,  división  becba  con  toda  claridad  por  los  juriscon- 
sultos de  aquella  época.  «Son  cosas  mancipi,  dice  Ulpiano, 
»1.<*  todas  lasberedades  de  Italia,  ya  rurales,  como  fundos,  ya 
» urbanas,  como  casas;  2.®  las  servidumbres  de  beredades  m- 
» rales,  como  los  derecbos  de  paso  (t?ía,  üerf  aetue),  los  de 
» acueducto,  y  otros;  3.®  los  esclavos  y  cuadrúpedos,  qwo 
1^  dorso  collove  damantur,  que  llevan  ó  arrastran  cargas  (qoe 
» corresponde  á  nuestra  palabra  bestias  de  carga).  laíáemMM 
»  cosas  son  neo  mancipi,  en  cuya  clase  se  comprenden  los  ele<- 
ufantes  y  camellos,  a  pesar  de  que  pueden  ser  tomados  dorso 
ncollovCf  porque,  como  dice  el  jurisconsulto,  son  por  natnrt- 
»leza  animales  salvajes  (3).»  A  esta  enumeración  beqha  per 
Ulpiano ,  debe  afiadírse  la  reflexión  de  Gayo,  de  que  las  cons 
incorpóreas  son  nec  mancipi,  á  escepcion  de  las  servidumbcei» 

Íno  todas,  sino  únicamente  las  de  las  beredades  rurales  (A), 
or  escepcion  se  comprendían  estas  últimas  en  la  clase  de  r$$ 
mancipi,  sin  duda  como  mas  antiguas  é  inportantes,  á  cansa  de 
so  utilidad  para  la  agricultura. 

La  berencia,  universalidad  de  bienes  y  derecbos  >  cosaio* 
corpórea  bajo  este  título  aunque  comprendía  bienes  corpórsos> 
(y  á  veces  basta  considerada  como  persona  jurídica),  no  sra^ 
cosa  mancipi  (5). — Sin  embargo,  después  veremos  qoe,^. 


Gai.  com.  2.  §.  i  hasta  el  12  y  2i. 

G.2.S.  12á45. 

ülp.  Reg.  19.1.— G.  2.  25y8íg. 

Gaiu$2.!7. 

Gaiat  2.  §.  34. 
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Miriniowo  entero  del  ciudadano,  la  aniTersalidad  de  ana 
Maea  y  derecha  fainroa  (familia  sua^  id  ent  patrimúmum 
pmm^  dice  Gajo,  familia  pecuniaque,  dice  la  f6rnKila),  ae 
coaaideró  como  aoaceptibie  de  mancipación,  deduciéndose  de 
aqoi  nn  medio  indirecto  de  testar  (1). 

Aftádaae  también  á  esto  qne  no  solo  se  consideraba  como 
retnumcifial  eadaTo,  sino  al  bombre  libre,  al  bijo  de  fionilia 
;  á  la  majer  th  monti  viri ,  porqne  podian  pasar  á  poder  de  otro 
por  medio  de  la  mancipación. 

En  noestra  Gener.  ¿el  derecho  rom.  núms.  40,  41  y  42, 
hamos  observado  la  relación  que  existe  entre  esta  cuali- 
dad de  cosa  mancipi  y  la  participacbn  al  ^eg^o  cítíI  ,  al 
derecho  de  la  ciudad  romana.  Si^  pafti^pT^del  derecbo 
dril  romano,  algsuCcna^ puede  ser  Ws  mancipi^  y  por  esta 
mon  el  Vi^ar  rofitanuf  en  un  principio,  y  después  el  territorio 
de  Italia  por  eatension  tuvieron  solos  este  carácter  en  materia 
de  inómeblea ;  por  esta  razón  eataba  privado  de  él ,  aun  en  loa 
tiempos  de  Gayo  y  Ulpiano^  el  territorio  de  las  provincias ,  es«- 
eeplo  aquellas  á  quienea  estaba  concebido  el  ja$  italicum ;  y 
psf  esta  raion  loa  camellos  y  elefantes,  cuyo  solo  aspecto  ma- 
aifieata  su  procedencia  estranjera ,  no  son  res  maneipi ,  sin 
embargo  de  ser  realmente  bestiaa  de  carga. 

Pero  no  debe  admitirse  como  verdadera  la  reciproca^  es 
dedr  que  toda  cosa  qu|  participe  del  derecbo  civil  romano, 
loa  por  esto  ado  res  mancipi  ^  pues  entonces  considerariamoa 
cooM^  falsa  la  asimilación  becba  entre  la  cualidad  de  res  man-- 
eipi  y  la  participación  al  derecho  civil.  Las  cosas  maneipi  son 
ciorta  claae  de  cosaa  comprendidas  mas  particularmente  entre 
ha  qne  ae  admiten  á  la  participación  del  derecbo  civil  romano, 
y  sometidas  á  un  derecbo  especial  á  coAsecueneía  de  ciertas 
oonsidáraciones  sobre  so  naturaleza  ó  por  su  importancia.  Sin 
embargo  los  jurisconsultos  romanos  de  que  tenemos  noticia  no 
ian  ninguna  regla  general  para  determinar  cuáles  sontas  c^ 
saa  mendípi,  ^^  bacen  mas  que  poner  su  enumeración  (2). 


S  Galos  3.  §§.102  y  104. 
Aquí  pnede  obserrarse:  1.^  qoe  (odas  las  cosas  moncún,  sin  escepcion, 
MI  ifiat  «nie  coeoeian  los  romaaos  de  los  tiempos  primiUvos ,  Basta  la  iacorpora- 
tm  le  la  Italia  á  la  ciudad ,  y  que  estaban  comprendidas  en  la  participación  al 
dend»  eitil ;  2.^  qne  todas  sin  escepcion ,  son  cosas  qoe  no  se  consumen  por  el 
«o;  pero  qoe  ao  ei nrdadera  la  reciproca  de  estas  dos  proposiciones;  3.^  qoe  en 
efliMle,  de  tai  de  etta  última  clase ,  no  se  declararon  cosas  mancifn  mas  qno  aqne- 
te  ipe  le  dbtiafQiaa  especialmente  unas  de  otras,  y  que  por  lo  común  tenian  mas 
valer 4  itilidad.  Lat  ratones  de  estas  particularidades  son:  1." después  de  la  in- 
earperaeioa  de  la  Ualia ,  ao  se  comunicó  el  derecho  de  ciudad  á  terntorio  alguno, 
IOS  eieepeioai^aiente  por  la  conceiioa  del  jus  itaUcum;  por  lo  demás,  no  le 
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Reftpecto  á  la  diferencia  de  derecho  que  existía  estro  lu 
cosas  mancipi^  y  las  cosas  nec  mancipi^  consistía:  primera- 
mente ,  «o  <(ue  las  cosas  mancipi  no  podian  IransmUirse  en 
[HH>piedad  por  solo  la  tradición»  siendo  necesaria  Ja  manei* 
pación  ó  cualquiera  otro  medio  legal ,  al  paso  que.  en  las  cosas 
neig  fmmdfi  corpóreas ,  bastaba  la  tradición  natural ;  y  en 
sejgtHido  lugar,  en  que  siendo  por  lo  genj&ral  mas  /prc^ciosas  las 
cosas  ^lanoipi^  se  prohibía  sa  eaajenacioM  en  naachos  cisos 
en  que  era  permitida  la  de  las  €0<a6  nee  ^nancípii^  j  tasi  por 
e/emplo,  las  migeres  somelidas  á  iñía  ioiela  fe^tíma,  no 
podkH)  enajenar  las  cosas  mmmipi  sin  la  autbmaeUm  de  ra 
tutor  <1). 

Propiedad  en  el  tiempo  de  Gmgo^y  Uipiam^. 

Al  lado  del  doBoiinío  romano ,  el  único  qiienMOiieciólrigan 
dia  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  !se<soloca  hoy  día  «na^apccae  (h 
propiedad  particular^  iotroducida  por  el  ¿ereche  de  gentes  para 
modificar  el  derecbo  estricto,  a  Debe  advertir,  ^dioe  Gayo, 
»qae ,  entre  los  eslraajeroa,  el  dominio  es  «na:  ióeanou^o- 
»pietario,  ó  «o  io  es.  £1  mismo  derecho  ieataba  esiablecide  «» 


comprendiÓDÍD'f^i^  objeto  nuevo  en  la  clase  de  las  ¿éüís  nUmeipi^  boH^ée  hálnlá- 
dose  introánGÍdo  en  aqaeik  época  ei  derecho  de  agentes  y  moderáiiMe  ia  lepiíit- 
cion  primiÚTa,  se  dio  mas  esteosion  á  la  single  (rediciea;  Í.^Ua  cg^s  ffUQMMMss 
sacaron  de  la  clase  de  agaellas  que  no  se  consumen  por  el  uso ,  poroue  sieodo  ^e 
gasto  diario  los  objetos  de  consumo ,  trasmitiéndose  de  úh^  á  otros  ¿  cam  boiaelito, 
y  Yalaándose  por  el  numero,  peso  y  medida ,  y  ne  indiVnllialteeifte,  l^^'erañtfBo 
raftienalmente  impraetioabies  en  estos  objeios  las  ffrnialidade&¿oiii4naacipi(ioa; 
3.°  cutre  las  cosas  de  oo  consumo ,  solo  se  lama)i;4fn  las  fue  se  dBtlpgaiaa  it^f^ 
pecialroente  unas  de  otras,  porque  era  menester  que  los  testigos  de  lajoáno^ciff 
pndicsen  reconocer  la  cosa  y  atestiguar  que  era  la  que  se  babia  emanctpwlo^ctt  u 
presencia;  4.*^  tioalmenle,  no  se  designaron  en  general fiíie  aquellas  qnétsmi  vas 
yaktt  ó  utilidad,  porque  para  los  objetos  menos  preciosoii  nadara  neeesañoMCiM 
á  solemnidades  tan  formales.  Con  estas  observaciones  podemos  |a  esplicmr  J#r  ^ 
no  se  contaban  entre  las  cosas  mancipi:  l.<>Ios  inmuebles  que  ¿taban  roerá  de 
Italia,  aunque  fuesen  de  grande  importancia ,  los  camellos  y  elefantes,  aun  cuando 
eran  bestias  de  carga,  pues  como  se  hallaban  fuera  del  derecho  civil,  no  podlaa 
pertenecerles  el  carácter  de  cosas  mancipi;  2.^  el  oro  y  la  plata,  por  m9$  pM^ 
sos  que  fuesen ,  porque  se  valúan  según  sn  ley  y  su  peso ;  Z,**  las  perlas  f  Kednfia, 
cualquiera  que  fuese  su  valor,  porque  en  general  no  pueden  distinguirse  1>iea  ^ 
de  otras;  4.^  los  perros  y  animales  salvajes  «domésticos,  etc.,  sin  ombarge  de  que 
por  lo  común  podian  distinguirse  unos  de  otros,  y  uo  se  consideraban  como  ot»^toi 
de  consumo ,  porque  no  era  tan  grande  ni  tan  común  su  utilidad.  Reiipecio  á  los  nie- 
nes  situados  en  las  provincias,  no  debe  olvidarse  otra  consideración,  la  deque  el  ter- 
ritorio de  las  provinciasse  creía  perteneciente  al  pueblo  romano  ó  al  eniperador^  y  po 
á  los  poseedores ,  á  quienes  se  consideraba  únicamente  como  en  naa  cipecie  ó»  dis- 
frute perpetuo.  (V.  Generalización  del  derecho  romano ,  anBis«4i  |4a)* 
(1)    Gaius  1.  S.  192.--Ülp.  Reg.  11.  §.  a7.-^aiu»a. $.47. 
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»otro  tiempo  entre  los  romanes :  ó  era  uno  propietario,  seg^n 
i>la  ley  romana ,  ó  tto  lo  era  absolutamente ;  pero  despnes  ae 
i>d¡yidió  el  dominio  de  nna'manera  qne  no  podia  tener  la  propio^ 
»  dad  romana  de  tina  cosa,  j  otro  tener  la  misrmacosa  entré  sna 
» bienes  (in  bonis  habcre)i>  (1).  ¿Gnál  es  ei  tiempo  preciso  tíú 

Jiue  se  aomitió  eüta  distrntion?  No  lo  sabemos,  pero  debe  re^^ 
erirse  á  la  introducción  del  dere(4ió  de  gentes ,  ^después  de  ta 
conquista  de  Italia. 

El  dominio  romano  settatna  dominium  ewjure  Quiriiium; 
la  otra  propiedad  parrticulat  no  tiene  en  lalin  nombre  eiaípe^ 
oial ,  sino  que  sé  designa  espresando  el  hecho :  la  cosa  está  en 
los  bienes  (in  honit)  (fi) . 

Se  tiene  el  dominio  romano  cnando  ise  ha  adquirido  la  cosa 
^  conforme  á  las  reglas  del  derecho  civil;  se  tiene  meramente  la 
cosa  in  bonis,  cuando  el  medio 'por  el  cual  se  ha  adquirido  m> 
es  del  námero  de  los  que  reconoce  el  derecho  civil  como  efi^ 
cientes  de  la  propiedad.  'Si,  por  ejemplo,  adquiero  una  cosa 
fTtoncipi  por  la  mancipación  ó  por  cualquiera  otro  medio  legarl, 
7  una  cosa  nee  mancipi  por  la  mera  tradición  ó  pot'Cttalquiera 
otro  medio  legal,  adquiero  el  dominio  romano;  pero  si  recibo 
una  cosa  mancipi  por  la  simple  tradición  natural ,  esta  tra-^ 
dicion  y  '^ue  segün  el  derecho  prrmitivo  no  hubiera  producido 
efecto  alg1Jrno>  pondrá  hoy  la  cosa  entre  mis  bienes  (inbonii)  (3). 
TaL  ye«  ^idstirían  aún  otros  casos  en  que  se  producia  este 
mismo  efecto. 

El  dominio  romano  y  la  posesión  de  la  cosa  in  honis  esta- 
ban muy  distantes  de  dar  los  mismos  derechos.  Guando  el  do- 
mime  Yotnano  «estaba  intacto ,  es  decir ,  cuando  tenia  una 
misma  persona  la  cosa  en  «u  dominio  romano  (in  dominio 
ex  jure  Quititium) ,  y  ademas  sus  bienes  (m  honit) ,  tenia  ios 
dertdios  mas  iibs<Hi^os  sobre  aqn^a  cosa,  y  asi  |yedva:  1.^  usar 
de  ella  y  aprovecharse  de  todos  sus  productos  c«ialquiera  i|ue 
iaesen ;  2.^  disponer  de  la  misma  según  su  voluntad  por  todos 
los  medios  legales ,  y  yindicarla  en  todas  las  manos  en  que 
se  bailase.  Pero  cuando  estaba  separada  la  propiedad  natural 
del  dominio  romano »  es  decir,  cuando  pasando  únicamente  la 
cosa  á  los  bienes  de  uno ,  quedaba  en  él  dominio  romano  del 
otrcy  entonces  se  dividian  los  provechos  de  que  acabamos  de 
hablar.  El  poder  de  usar  y  percibir  todos  los  productos  pasaba 


(1)  Gams  2.  §.  40. 

(2)  Ib.— E 


-En  griego,  Teófilo,  Inst.  1.  5.  3.  llama á  esta  propiedad  5e<xicÓT>¡^ 
fiovítápioc,  ▼  do  aquí  deduieron  loí  comentadores  el  dominium  bonOarium* 
(3)    G.2.41,  ^ 
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al  qae  tenia  la  cosa  in  bonis  (1);  pero  el  poder  de  disponer  y 
vÍDaicar  se  reservaba ,  según  el  dereeho  estricto » ponj^ereat 
mente  el  propietario  del  dominio  romano  no  podia ,  ni  dispo' 
ner  de  la  cosa ,  ni  probablemente  TÍndicarla  con  perjucio  de 
aquel  que  la  tenia  m  bonii  (2).  Por  fin,  al  cabo  de  cierto  tiempo 
de  posesión ,  adquiría  este  último ,  por  el  uso ,  es  decir  por  la 
misma  posesión ,  el  dominio  romano* 

En  las  manumisiones  hallo  una  aplicación  digna  de  notarse, 
de  estos  principios.  Asi »  el  que  tiene  un  esclavo  i  la  vez  en  sa 
dominio  romana  y  en  sus  bienes ,  tiene  sobre  él  el  ejercicio  de 
la  potestad  dominical  (3),  j  el  dereeho  de  manumitirle  (i); 
pero  el  que  solo  tiene  un  esclavo  en  sus  bienes,  puede  ejer* 
cer  sobre  él  la  potestad  dominical  (S),  pero  no  manaim- 
tirle,  á  menos  que  no  sea  como  latino  (6);  el  oue  tiene  so- 
bre el  esclavo  el  dominio  romano  solo,  teniéndole  otro  en  sus 
bienes ,  no  tiene  sobre  él  ni  el  ejercicio  de  la  potestad  domi- 
nical (7^,  ni  el  derecho  de  manumitirlo,  sea  como  latino,  sea 
como  ciudadano  (8). 

En  resumen,  vemos  que  los  derechos  que  resultan  detener 
la  cosa  m  bonii ,  no  son  tan  latos  como  los  del  dominio  com- 

Sleto,  pues  no  llevan  consigo  ^1  poder  de  disponer  civilmente 
e  la  cosa  ó  vindicarla ,  pero  sm  embargo  no  son  inútiles, 
dado  c|ue  proporcionan  el  disfrote  de  la  cosa ,  la  facultad  de 
impedir  que  el  propietario  perjudique  á  dicho  disfrute  >J  el 
derecho  ae  adquirir  el  dominio  romano  al  cabo  de  cierto 
tiempo. 

Manera  de  adquirir  y  transmitir  el  dominio  romano  y  Ujpose" 
súrn  in  bonis,  en  tiempo  de  Gayo  y  Ulpiano. 

Pues  en  dicha  época  existen  en  cierto  modo  dos  especies  de 
propiedades,  debemos  examinar  los  medios  de  adquirir  cada 

(i)    Gai.  2.  88.— 3.  166. 

(2)  En  el  Di^etto  hallamoi  que  ti  uno  que  ha  vendido  t  estregado  ana  eoia  «I 
transferir  sn  propiedad ,  quiere  en  lo  sucesifo  findicar  la  misma  cosa  cantrji  el  ad^ 
qnisidor ,  tendrá  éste  para  su  defensa  una  escepcion  (exceptío  rei  vendüiB  el  tfer 
aitcB,  D.  2i.  3.).  El  Diffesto  no  habla  ni  podo  hablar  mas  qne  del  caso  en  qoed^h 
penda  el  vicio  primitivo  de  la  venta ,  de  qne  el  vend(Ñior  no  era  propieiarTo  ea  \in 
momentos  en  que  vendia;  pero  es  natural  suponer  que  lo  mismo  sacedla  ^  oli^ 
tiempo  cuando  consistía  el  vicio  en  no  exigirse  la  mancipación  ó  la  tii  jurseeaien 
(i)  Gai,  1.54. 
G.  1.  17. 
G.  1.  54. 

ülp.  Reg.  1.  S.  i6. 
6. 1.  54: 
Veter.  Juricons.  Frag.  De  manum  §.  11. 
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ana  de  ellas»  viendo  cómo  se  adquiere  (a  posesión  in  bonis  j 
el  dominio  romano. 

El  único  medio  que  nosotros  conocemos  mas  adecuado  para 
poner  las  cosas  simplemente  tn  bonifi\  es  la  tradición  natural 
aplicada  á  los  objetos  fnancipi  (1).  Nada  mos  diré  sobre  este 
punto ,  y  pasaré  desde  luego  i  los  medios  de  adquirir  el  domi- 
nio romano. 

L6s  jurisconsultos  discurren  largamente  sobre  los  mediof 
natnrales »  como  la  ocupación ,  la  reunión  de  una  cosa  en  agre- 
gación á  otra ;  entre  estos  se  comprende  la  tradición  ,  en  ai- 
ganos  casos  (2). 

«La  tradición,  dice  Ulpiano,  es  un  modo  de  enajenación 
propio  de  las  cosas  nec  mancipi^  (3).  En  efecto,  aplicada  a 
estas  cosas ,  di  el  dominio  romano  sobre  ellas  ,  pero  aplicada 
á  las  cosas  maneipiy  las  deja  simplemente  in  bonis.  La  tradi- 
ción no  exige  ninguna  solemnidad,  pudiendo  realizarse  aun  con 
los  eslranjeros,  pues  es  de  derecho  de  gentes ;  no  puede  apli- 
carse mas  que  á  las  cosos  corpór(!a<«,  que  son  las  únicas  sus^ 
ceptibles  de  ser  entregadas :  para  transferir  la  propiedad  debe 
hacerse  por  medio  del  verdadero  propietario,  capaz  de  enaje- 
nar, y  con  justa  causa  es  decir,  por  una  causa  que  lleve  con- 
sigo la  intención  de  transferir  la  propiedad,  y  sea  conforme  al 
derecho»  por  ejemplo,  por  causa  de  venta,  y  de  donación  (4). 

En  cuanto  á  los  medios  civiles,  son  e.^^tos:  la  mancipación, 
la  usucapión,  la  cesión  injure,  la  adjudicación,  y  la  ley.  Esta 
enumeraciort ,  que  probablemente  no  era  completa  ,  la  toma- 
mos de  Ulpiano  (5). 

De  la  mancipación  (mancipado)^  "Este  aclo  es  el  llamado 
fnanapinm  en  la  legislación  de  las  Doce  Tablas;  hoy  se  conoce 
con  el  uombre  de  mancipatio  ,  venduta  per  ees  et  lióram,  y  (a 
palabra  niañcipium  nó  espresa*  mas  que  el  derecho  producido 
por  la  mancipación,  y  aun  se  consagra  mas  especialmente  i 


I 


(1)    Gaios.  2.  41. 
*      Gaitts.  2.65. 
ülp.  Reg.  i9.  7. 
Gaios  2.  19.  y  20. 

Singularum  rerum  dominia  nobii  acguiruntur  méncipatióne, 
iradUione,  utucapione,  in  jure  cessione,  adjttdicatíone,  íege.  Yarron,  que 
«lenbia  poco  tiempo  decsnet  qn&  Cicerón ,  etpresa  así  tos  diferentes  medios  de  ad- 
^nkk:  *  ¡n  {empiíouiim}  dominiumlegiitmum  iex  ^hrt  mJperfiditíHt;  si 
nerédiiaUmjuttam adiU ^si.ut  deínit ,  mancipto  úb  ee aecepil,  á ^f%ío 
juré  cipüí  poluit;  aut  ei  ntueepit ;  autsié  prasda  eub  corona smii;  iHmve 
eum  in  borne  ieetioneve  cujut  publieevemU  (Varr;  Ih  R,  «%  2. 49).  No 
podamos  estendernos  en  esta  obra  á  fíiar  y  comentar  las  divergencias  que  pareee 
exiitea  eatre  Yarron  y  Ulpiano <Y.  la  General*  n.  29). 

TOMO   U.  2 
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designar  el  poder  ail\)atrido  de  esta  manera  sobre  al  h^ii^brc 
Itbre.  Lá  mancipation  no  puede  verificarse  nanea  mas  que 
entre  los  ciudadanos  romanos,  los  latinos  de  las  colonias^  los 
latinos  Junianos  ,  j  aquellos  estranjeros  á  quienes  se  ha  dado 
él  commercium ,  es  decir,  el  derechj  de  comprar >y  vender  (1); 
se  verifica  por  medio  de  palabras  solemnes ,  ¡eq  presencia  de 
nn  porta -balanza  (libripetis)^  y  de  cinco  testigos  ;  tQ4o8  ciu- 
dadanos j  púberes.  Gajo  nos  refiere  sus  formalidades :  el  que 
recibe  in  mancipio ,  pof  ^emplo ,  á  un  esclavo,  teniendo 
cogido  el  esclavo,  dice  :  hung  bgo  hominbqi  bx  iürs  quibitidm 

HBüM  BáSB  ÁIO  ,   ISQUB  IDHI  BMPTUS  BST  HOG  MKE  íBUB^^B  UBEí; 

dichas  estas  palabras,  da  en  la  balanza  con  el  metal  que  eatresa 
en  concepto  de  precÍ9  á  aquel  de  ouien  recibe  la  ccjs^  (2).  Ya 
'ademas  acompañado  del  acto  de  las  palabras  solemnes  que 
espresan  los  convenios  particulares  que  las  partes  agregan  al 
contrato.  Respecto  i  la  mancipación  de  las  cosas  muebles ,  es 
'menester  que  oslen  presentes  estas  cosas ,  j  no  e^  posible 
emanciparlas  ^¡no  en  cuanto  lo  es  asirlas  con  la  niano;  en 
cuanta  a  tos  ínmueltles  no  es  menester  que  estén  en  presencia 
de  las  parles  ,  pudiendo  emanciparse  varios  á  la  vez  (3).  La 
mancipación  es  un  modo  de  enajenación  esclusivaménte  pro- 
pio de  las  cosas  mancipi ;  sin  embargo  ,  creo  prndente  añadir 
que  si  se  hubiera  empleaao  en  las  Qosas  nec  mancipi «  este 
acto  t  inútil  y  nulo  como  mancipación  respecto  á  estas  cosas, 
no  impediría  con  todo  •  hallándose  la  cosa  en  la  posesión  del 
adquiridor,  aue  hubiese,  de  hecho,  tradición,  j  por  coo- 
secuencia' traslación  de  propiedad.  La  tradición  por  lo  mismo 
seria  mas  patente  y  mas  incontestable  ,  pnes  se  hallaría  con- 
firmada por  teslip^os  (4) ;  pero  no  seria  la  niancipacion  la  que 
baria  adquirir ,  smo  la  tradición  oue  la  babia  seguiáo  ;  y  con 
este  motivo  se  debe  observar  que  la  mancipación  y  la  tradición 
son  dos  cosas  distintas  ,  y  que  la  primera  no  comprende  i  la 
segunda  forzosamente  y  por  sí  misma  (5). 

De  la  tisucapion  [usucapió).  Es  el  medio  civil  de  adquirir 
que  en  las  Doce  Tablas  llevaba  el  nombre  de  usu$  auctoriku* 


![{)    ülp.  Reg.  19.  §§.  3  y  4. 
1%)   fiaiai.  1.  Ii9. 
¡5Í   üip.Ref.  i9,  6» 
4}    Aii  Plioio,  aaeriendo  dar  idea  del  precio  qne  iesian  cierlas  perlas  f  necaí 
.llamadas  unionei,  oeapues  de  decir  que  ae  oanaerfaba^  casi  perpéUiaaieiite,  Uaa** 
ttiúéadose  á  Wshereder<ys,  aflade  que  se  las  maocipabía ,  cono  si  foese«  iaIimmU 
de  (ierra  Un  mancipalum  vsnU.  ul  prmdium  aiifmod)  (Pl*  ifsa/.  m/m 
lib.  9.  c.  5$.  SIS  fiB)^  Sia  embarge  estas  perlM  se  eran  re#  nfttfW^  Yéaie  10 
ibtlaniti  Ci<}.  Tap.  10« 
(5)    G.  2. 8.  204.-4.  S.  i3.  Vat  J.  R.  Ir.  §.  il. 
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La  usacapioDj  diceUlpiano «  es  la  adquisición  de  la  propie* 
dad  por  una  posesión  continua  de  un  afio  6  dos  {dominii  adep^ 
tio  por  continuafionem  possesionis  a4ni  vel  biennit) :  de  afto  en 
las  cosas  muebles,  y  de  dos  en  las  inmmeb!es.  Se  apRcaba  ilas 
cosas  mancipij  á  las  nec  mancipi  (1),  y  se  tcrificaba  en  dos 
casos ,  á  saber :  el  primero  que  era  común  á  las  cosas  mancipi 
nec  maneipi ,  cuando  de  buena  fé  se  había  recibido  una  cosn 
e  alguien ,  que  no  era  su  propietario.  En  este  caso  solo  se 
recíbia  la  posesión  de  la  cosa  ,  pero  pasado  el  tiempo  exigido 
para  la  usncapionse  adquiría  él  dominio  romano.  El  segundo, 
que  era  esclusivamente  propio  de  las  cosas  ttMncipi^  cuando  ge 
recibia  una  de  estas  cosas  por  la  mera  tradiciom  ,  sin  la  inter*- 
Tcncion  de  ningún  modo  legítimo  de  adquirir ,  ▼  entonces  la 
cosa  entraba  solamente  in  bonis  ;  pero  pasado  el  liétnpo  qué 
se  requería  para  la  usucapión,  se  adquiría  también  él  domi- 
nio romano.  El  efecto  de  la  usucapión  aquí  es  transformar  la 
posesión  in  bonit  en  dominio  romano  (2).  Lí^  usucapión  no  se 
aplicaba  á  los  inmuebles  de  las  provincias  ,  pues  éstos ,  que  no 
gozaban  del  derecho  civil ,  no  podían  adquirirse  en  propiedad; 
pero  la  posesión  de  diez  y  ocho  ó  veinte  afios  daba  respecto  i 
ellos  ,  según  los  edictos  de  los  presidentes,  una  prescripción, 
que  era  el  medio  de  conservarse  en  posesión  (3). 

Un  caso  había  en  que  la  usucapión  tomaba  un  carácter  y 
un  nombre  particulares..  A  veces  se  mancipaba  ó  se  cedia  t^ 
jure  una  cosa,  con  fiJucia  {cum  fiduciá)  ^  es  decir,  con  utm 
cláusula  por  medio  de  la  <*ual  e1  que  la  recibia  se  obligaba  i 
devolverla  eñ  un  caso  determinado.  Hemos  vístcx  un  ejemplo 
de  eslo  en  la  emancipación  de  los  hijos  ,  y  lo  mismo  sucedía 
tanahien  cuando  se  cedía  la  cosa  á  un  acreedor  para  seguridajl 
de  sus  derechos  ,  ó  á  un  amigo  para  que  estuviese  mejor  con* 
servada  en  su  poder  (4).  Guando  se  verificaba  semejante  con« 


(1)  ülp.  Reg.  <9.  8. 

(2)  Gaius'.í^.  4t.  42y45. 

(3;  Gaius.  2.  46.  Veo  en  esto  un  molva  qae  no  rae  parece  ilusorio.  Los  pre- 
tores de  aquellas  provincias  estaban  encargados  de  administrartas  Dor  un  derecho 
gue  publicaban  en  sus  edictos  y  que  se  componia  de  algunas  costumores  locales  de 
Tariat  leyes  romantfs ,  y  de  ciertos  friscipios  del  derecho  de  gentes.  AdaititroB  «a 
las  provincias  la  adquisición  de  los  muebles  poi'  un  aúo  de  posesión,  porque  so  era 
eoDtrario  á  la  equidad ,  y  porque  por  otra  parte  los  muebles,  en  tíialquier  panto 
donde  estuviesen  ,  podían  gozar  del  dereóho  civil ,  y  ser  del  dominio  de  Us  ciuda- 
danos: pero  en  cuanto  á  los  inmuebles  que  no  podiaa  ser  proj^tedad  de  los  particu- 
lares ,  porque  el  territorio  pnmncial  no  gosaba  del  derecho  civil  y  se  reputaba  per- 
laDeeiente  al  pueMo  ó  al  Cesar,  era  inaplicable  la  usacapion^or  dos  aüos,  ealera- 
mente  romana  y  rigorosa ;  les  presidentes  la  sustitayeroa  con  una  insiitucíoo  prelorít 
ée  un  tmnscurso  de  tiempo  ffiM  arreglado. 

(4)  Ademas  de  "Gay o^  de  quien  tomo  estos  pornenores ,  habla  también  Gioerta 
de  IB  fiducia ,  ciiaMD  por  lo  ftel  que  debe  ser  al  qae  ha  reaibido  ooa  cota  ean  ida^  . 
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trato»  si  el  que  había  enajenado  la  cosa  con  reserva  de  fiducia 
llegaba  á  poseerla  por  espacio  de  un  año,  fuese  mueble  ó  in- 
mueble 9  recobraba  la  propiedad  por  medio  de  esta  posesioo. 
Esta  especie  particular  de  usucapión  se  llamaba  usu  rece f  lio ^ 
recobro  de  la  propiedad  por  el  uso»  es  decir,  por  la  pose- 
sioo (1). 

De  la  cesión  in  jure  {injure  cess'io).  La  cesión  in  jure  es  uq 
modo  cif  il  de  enajenación  que  produce  ci  mismo  efecto  que  la 
mancipación  (2) »  y  se  ap'ica  lo  mismo  á  las  cosas  mancipi  que 
á  las  nec  mancipi.  Ya  hemos  dado  á  conocer  su  carácter 
que  no  es  mas  que  el  simulacro  de  una  acción  d()  vindicacioD; 
requiere  tres  personas  presentes:  el  que  cede  la  cosa  {in  jure 
eedení)^  el  que  vindica  (vtndicam) ,  y  el  que  declara  la  propie- 
dad (addicens).  El  que  cede  es  el  dueño;  el  que  vindica  es  la 
persona á  quien  se  cedo  ;  y  el  que  declara  la  propiedal  es  el 
pretor,  y  en  las  provincias  el  presidente  (3).  Si  se  trataba  por 
ejemplo  de  un  esclavo,  aquel  á  quien  se  le  cedia  decia  cogién- 
dole: Ilunc  ego  liominem  ex  jure,  Qiiirilium  meum  eue  aio  ,  j 
cumplia  las  demás  formalidades  de  la  vindicación  ;  después  de 
lo  cual  preguntaba  el  pretor  al  cedente  siiK>  vindicaba  por  su 
parte  al  esclavo  ,  y  si  (lecia  que  no  ó  Cdllaba  ,  no  era  necesario 
la  remisión  ante  el  juez  ,  pues  no  habla  controversia  ;  y  pro- 
nunctaado  el  pretor  por  si  mismo,  y  declarando  el  derecho 
(ius  dicens-addicens)  y  cstablecia  que  la  cosa  pertcuecia  al  que 
la  babia  vindicado.  Fácil  ei  comprender  de  dónde  proviene  á 
este  acto  la  deoominaciun  (  que  por  otra  parte  no  creo  primi- 
tiva) injure  cessio  ,  porque  las  partes  están  ,  no  en  juicio  ante 
un  jaez  (%njudicio)f  sino  solo  ante  el  magistrado  encargado  de 
indicar  el  derecho  (¿n  jure).  Goügese  también  de  dónde  pro- 
viene la  espresion  addicere  ,  atribuir  la  cosa  declarando  el 
derecho  (4).  Esta,  dice  Gayo,  es  una  acción  de  la  ley  (¡ef/is 
aetio);  es  decir,  la  aplicación  de  una  acción  de  una  ley  la 
acción  de  la  ley;  porque  aunque  esta  cesión  no  fuese  mas  que 


eia:  •  Si  UUúr  fidem  prestare  debel\  si  socius,  si  cui  mandaris,  sí  qa 
fidueiam  acceperit,  etc.  >  ^Ciccr.  Tbp.  10). 

(1)    G.  2.  59  y  lig. 

h)    G.2.22. 


(í)    ülp.  Reg.  i9.  9  y  8ig. 

w 


La  descomposición  etimológica  de  la  palabra  addicere ,  fija  coa  claridad 
t«  signíGcacioD. — j4d,  partícula  de  dirección ,  de  atríhacion,  que  indica  la  direc* 
CÍM  qae  se  da  á  la  cosa ,  la  atribución  que  con  ella  se  hace ,  y  dicere ,  el  medio 
empleado  diciendo  ó  declarando  el  derecha.  Lo  mismo  sucede  cu  adjudicare:  ad^ 
dirección,  atribución  de  la  cosa,  y  judicare^  el  medio,  juzgando — Sin  embargo 
jréase  c^mo  esplica  Festo esta  palabra:  ^Addicere  est  proprie  idem  dicere  ei 
approbare  aicenifo^» 
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UQ  medio  de  enajenación «  se  ycrificaba  por  medio  del  simu- 
lacro de  una  acción  do  la  ley  (la  acción  per  $acrameníuin),  con 
las  formalidades  de  la  vindicación ,  y  por  consiguiente  nnlo 
los  magistrados  del  pueblo  (majislratus  populi) ,  á  cuya  pre- 
sencia debían  llevarse  las  acciones.  La  cesión  in  jure  no  era 
de  uso  tan  frecuente  como  la  mancipación  ,  siendo  inútil  re- 
currir al  pretor  ó  préndente  de  la  provincia,  para  que  hiciese 
con  mas  dificultad  una  enajenación  que  podía  efectuar  nno 
mismo  en  presencia  de  sus  amigos  (1).  Sin  embargo  ,  lo  que 
obligaba  en  muchos  casos  á  emplear  la  cesión  injure^  era  que 
ni  la  tradición,  ni  la  mancipación,  podían  aplicarse  á  las 
cosas  incorpóreas  (á  escepcion  de  las  servidumbres  rurales), 
al  paso  que  podia  cualquiera  ceder  injure  aquellas  cosas,  por 
ejemp!o  ,  un  usufructo  ,  una  herencia  ,  la  tutela  legitima  y  la 
libertad  (2).  Así  hemos  visto  la  cesión  de  la  tutela  legitima  ,  la 
(le  la  patria  potestad  para  la  adopción ,  la  de  la  libertad  para  la 
manamision.  Ahora  es  necesario  notar  que  los  créditos  no  se 
podían  ceder  in  jure  ,  y  que  eran  menos  susceptibles  de  tra-  . 
dicion  ó  dt3  mancipación.  Despuos  veremos,  al  tratar  de  las 
obligaciones,  por  qué  medios  se  podían  traspasar  (3). 

De  la  adjudicación  [adjurlicatio).  Lo  que  ya  hemos  dicho  da 
de  esto  una  idea.  Es  necesario  tener  presente  que  las  partes 
no  están  delante  del  magistrado  injure  sino  injudicio^  delante 
del  juez.  Por  esto  el  juez  aquí  no  concede  la  propiedad  según 
el  derecho  [non  addici^)  sino  que  la  da  por  el  juicio  [adjudicat). 
Este  poder,  conferido  al  juez  por  la  legislación  romana  de 
adjudicar  ,  es  decir  ,  de  hacer  pa'^ar  la  propiedad  de  una  á  la  . 
otra  p.irte,  es  característica  y  digna  de  observarse,  lün  la 
época  histórica  que  examinamos,  es  decir,  en  tiempo  de  Gayo 
T  Dlpíaao,  los  procedimientos  por  medio  do  las  fórmulas  esta* 
ban  vigentes,  el  juez  había  sido  dado  por  el  magistrado  para 
decidir  el  negocio  de  las  partes  ,  y  llevaba  'os  poderes  y  la , 
investidura  del  magistrado.  Las  fórmulas  que  le  concedían, 
ontre  otras  facultades ,  el  derecho  de  aljudicar  ,  son  tres:  el 


(1)  Gayo.  2.  24  y  siguiente— Id.  4.  §.  IG. 

(2)  In  jwre  ced%  res  etiam  incorporales  possutU ,  veluí  ususfrucíus,  et 
tutela  legitima ,  etliberta»  •  (Ulp.  Reg.  19.11).  Si  quedase  alguna  duda  sobre 
U  maonmisioii  por  Tindicta,  esta  nllinia  palabra  do  Ulpiano  bastaría  para  disiparla 
Y  para  convescernos  do  que  esta  manumisión  no  era  mas  que  la  cesión  injure  do, 
la  libertad.  Verdad  es  que  en  algunas  ediciones  de  Ulpiano  falta  esta  voz  y  se  leo 
eo  su  lugar :  et  tutela  legitima  libertce ,  error  ovidcnle  ,  porque  no  era  solamen- 
te la  tutela  de  la  libertad  la  que  se  podía  ceder  in  jure  sino  toda  (niela  legitimado 
muier  (pág.  2^)  •       .    5 

(5)    Gayo.  2.  38. 
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dmdir  ona  herencia  (per  fcrmulam  familitB  eratcundas);  para 
una  rosa  común  [per  fornmlam  communi  iividundo) :  para 
Ajar  los  Ifniites  [ver  fornmlam  finium  regundorum).  Este  modo 
de  adquirir  el  dominio  romano  es ,  como  los  dos  anteriores, 
coman  para  las  cosas  mandpi  y  nec  mandpi{í). — A  pesar  de 
la  sigfiiBcacion  técnica  de  las  palabras  adjudicare,  adjudicaVo^ 
sirven  algunas  teces  ,  %v  bien  raras,  para  designar  el  efecto 
ordinario  de  ana  sentencia  (2). 

La  ley  [lex).  Ulpiano  cita  la  ley  como  un  mtdio  de  adqai-  . 
rir  las  cosas  mandpi ,  y  f\ec  mandpi. 

Este  autor  cita  como  ejemplos  :  el  legado  (per  vindicalio^ 
nem)  en  virtud  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  y  el  caducum^  es 
decir  ,  aquel  legado  ó  donación  testamentaria  que  habiéndose 
hecho  en  favor  de  una  persona  soltera  y  sin  hijos,  de  la  ley 
PAPÚ.  POPPEA  caducaba  {cndncum) ,  y  podia  ser  vindicado,  por 
los  otros  herederos  ó  legatarios  que  tenían  hijos.  Ulpiano  cita 
ademas  en  el  mismo  lugar  el  ereplorium  ,  es  decir  ,  el  don  tes- 
tamentario que  se  pierde  por  lo  indigno  de  la  persona  en  cuyo 
favor  se  otorgó,  y  que  por  virtud  de  la  ley  se  concede  al  fisco 
ó  á  otra  persona  (llist,  del  derecho,  pi^.  255)  (3). 

En  cuanto  al  legado  veremos  mas  adelante  que  habia  ne* 
cesidad  de  distinguir  según  los  términos  en  que  estaba  otor- 
gado. 

Estos  eran  los  medios  civiles  de  adquirir  la  propitdad  de 
las  cosas  particulares.  Todavía  no  hemos  hablado  de  los  modos 
de  adquirir  uuiversalmente :  lo  haremos  después  al  estudiarla 
sucesión.  Tal  vez  parezra  estenso  este  preliminar  ,  pero  bien 
pronto  se  conocía  lo  necesario  oue  es ,  puesto  que  nos  con- 
dtice  naturalmente  á  examinar  el  estado  en  que  se  halluha  el 
sistema  de  tos  derechos  relativos  á  las  cosas  en  tiempo  de  Jits- 
tiniano,  y  nos  manifiesta  el  cambio  completo  y  la  desaparición 
definitiva  de  los  antiguos  principios. 

Las  cosai ,   en  la  Insíituta  de  Jutliniano. 

Siperiore  libro  de  jure  personamm        En  el  libro  anterior  hemos  espuesto  el 

expo8iLÍmus;modoYÍdeamu8derebusqua  derecho  perteneciente  á  las  personas;. 

Telin  aostro  patrimonio  ve!  extra  patri-  ahora  tratemos  de  las  que  csláu  en  núes- 

Donium  nostrum  habentur.  Quxdam  enim  tro  patrimonio  ó  fuera  de  él.  Pues  son 

aatorali  iureconmunia  sunt  omnium^  qnie-  unas  comunes  por  derecho  natural,  otras 

dan    poblica ,    qusdam    nniversitatis,  públicas ,  otras  de  nnítersidad  ó  CQrp^MiK 

qnedam  nnllius,  pleraque  singulornm,  cion,  otras  nnllius,  y  otras  de  Tarioi,  fev 

qns  ex  Tariis  caosis  cuiqne  adquimntur  cuales  fueron  al  dominio  de  uno  perv»- 

ficnt  ex  sabjcctis  apparebit.  mn  cansas ,  cono  se  verá  después. 

(I)    Ulp.Reg.  19.16. 

Q)    pig  20. 1.  De  pignor.  16.  $•  5.  f*  Maro.— SO.  4.  Qüi  poUor.  tí.  pr. 
f.  Marc. 
(3)    Ulp.  Ref.  19.  §.  17. 


"V 


Digitized  by  VjOOQIC 


t^.  pHiicfpaf  división  que  presentan  los 
üájo  J  el  Dígesto  es  en  cosas  de  derecho  ditin 
hnmatfo  (f ).  Fero  los  redactores  de  la  Instítat 
(tejando  á  an  lado  esta  división  ,  j  no  hablan 
accesoriamente ,  dividieron  Tas  cosas  desde  lu< 
9ún  de  nueittó  patrimonio^  y  cosat  jue  eítán  fui.  w  «^  ^.. 

Kstan  foera  de  nuesíro  patrimonio,  primero,  las  cosas 
comunes  j  qne  por  consiguiente  no  son  de  nadie  en  particular 
{m  pubhcce  en  general) ;  segundo  ,  las  que  realmente  no  son 
de  nadie  {res  nuuiiu). 

Están  en  nuestro  patrimonio  las  cosas  que  pertenecen  i  los 
particulares  [res  privatoe  ,  reí  iingulorum). 

La  palabra  res  es  general ,  y  se  api 
tes  cosas  ;  las  voces  hona^picunta  son  < 
solamente  á  las  cosas  de  nuestro  patrio 

De  tas  cosas  comunes ,  pero  qué  d  na 
ctilar.  ñespubliece  llaman  en  general  lo 
estas  cosas  ,  y  asi  lo  demuestran  los  C 
mnchoi  fragmentos  del  Digesto  (3) , 
especies:  cosas  comunes  á  todos  (res 
pueblo  [res  piJUicoe  n  propiamente) ,  coí 
iiniyeráidad  [nsuniversüatis).  Aunque  e 
no  pertenecen  particularmente  á  nadie 
como  MÍfullius  inbonis  esse  creduntur;  i 
^ise  creákíñtur  r^  (4). 

I*    El  qaidero  naturali  jore  coromonia        I .    Segan  el  derecho  nataral ,  «^a  pe^ 

tam  omoiom  hac:  aer,  aqoa  profluens,  manes:  el  aire,  el  agua  corriente,  d  mar 

ftihare,  et  per  hoc  liUora  maris.  Ifemo  y  sos  riberas.  La  orilla  del  mar  es  de 

Hplaridliitut  marís  «ceedefB  pnlibeluf,  todos ;  pero  no  las  casas  de  campl) ,  los 

¡^  lUiNi  Tíltis,  ei<moiiiiiB6iiiis  t(  cdi-  moiitiM&lDS,  los  edificios,  ptrqwe  eotos 

T^'  «bstiiieat,  quia  non  sool  jurii  gen-  objetos  no  son  de  derecho>  de  gentes  cono 

^om,  sicQt  el  mare.  los  mares. 

De  las  cosas  comunes  nadie  tíeae  la  propiedad,  pero  todot 
pQeden  asar  de  ellas  ;  estraer  y  apropiarae  loa  el6«Qtentá3is<.  La 
¡tatnralexa  misma  de  las  cosas  ha  hecno  esto :  es  físicamente 
imposible  apropiarse  el  mar,  el  aire»  el  sol»  las  estrellas;  pero 
^a  oQal  ¿oza.de  lasSi^fitájas  oue  estos  objetos  prodncen; 
^^  se  api^opian  el  agua  que  pueden  del  mar,  et  aire  que  res- 
pi>*an»  los  rayos  de  luz  que  absorben,  y  adquieren  realmente  la 
Piedad  de  ostas  partes  proporcionales  cuando  son  de  ello 
•o»ceptíbles. 

2)   J.  50.16.5.f.ülp. 

)i{   ^*  i*  ^  ^  f-  6ayo.^4i.  i.  14.  f.  Nerat-SO.  16. 17.  f.  Ulp. 

W    l^-l.8.  l.f.Gayo. 
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Ea  caanto  á  las  riberas  del  mar  hay  qae  hacer  algunas 
observaciones.  Se  entiende  por  ribera  lo  qae  baftau  l^s  olas 
mayores  y  no  los  terrenos  adyacentes  ;  porque  solo  esto  per- 
tenece al  dominio  de  los  mares.  Sin  embargo  Celso  creía  que 
las  riberas  del  imperio  romano  eran  del  pueblo  romano  (1). 
Esta  opinión  no  era  general »  porque  las  riberas »  tal  como 
nosotros  las  hemos  definido,  no  estañan  en  e1  imperio  romano; 
eran  el  limite  que  formaban  la  linea  hasta  donde  llegaban  sos 
dominios.  Es  verdad  que  eí  pueblo  tiene  derecho  de  velar  en 
la  costa  para  defender  su  territorio ,  de  oponerse  á  los  des^ 
embarcos ,  y  solo  en  este  sentido  deben  aceptarse  las  palabras 
(lo  Celso.  Considerando  en  masa  las  riberas .  el  mar  y  todas 
las  cosas  comunes,  se  ve  que  ni  son,  ni  pueden  ser  de  nadie; 
pero  que  en  las  riberas  como  en  las  demás  cosas ,  según  lo 
permita  la  naturaleza ,  se  pueden  tomar  porciones  y  apro- 
piárselas. Muchas  leyes  del  Digeslo  declaran  que  las  construc- 
ciones hechas  en  la  ribera  ó  flotantes,  pertenecen  á  los  arma- 
dores. Para  adquirirlas  era  necesario  sin  embargo  adquirir  on 
decreto  del  pretor  que  servia  de  aUjtorizacion  ,  en  el  cual  se 
declaraba  que  no  estorbaban  para  el  uso  común  ni  para  la 
páblica  utilidad  (2).  Si  se  han  construido  sin  permiso ,  todos 
los  perjudicados  tenian  derecho  de  reclamar  contra  el  qucf-Jas 
había  construido  (3).  Pero  siguiendo  la  máxima  romana  de  que 
no  se  debían  demoler  los  edificios,  no  se  echaban  á  tierra  estas 
obras  á  no  ser  de  absoluta  necesidad  y  por  el  bien  público: 
bastaba  pues  con  obligar  al  duefto  á  una  indemnización  ó  con 
imponerle  un  rédito  anual  (4). 

Siempre  que  uno  se  apodera  de  una  parte  de  las  cosas 
comunes  es  dueño  de  ella ,  mientras  quo  no  vuelva  i  su  naia- 
raleza  primitiva.  Si  el  agua  cercada  se  vierte,  si  las  constroe- 
Clones  se  sumergen,  si  el  edificio  se  hunde,  el  derecho  de 
propiedad  se  pierde  y  e!  terreno  como  el  mar  vuelven  á  ser 
comunes.  Esto  sucede  también  con  loi  animales  salvajes  cuan- 
do recobran  su  naturaleza  (5).  ^ 

publica  tant;  ideoque  jus  pi»candi  om-    son  (UMini :  por-consigaienta  el  aerecho 
DÍbasoommuaeest  ÍD porta  flumÍDÍbusque.    de  pescar  en  loi  paerlos  j  e^  loa  rioa  ea 

eomun. 


(O    D.  43.  8.  5.  f.  Celi. 

(2)    D.  45.  8. 5  y  4.— 1.  8. 5.  f.  Gayo.-4l .  i.  14.  f.  Nerat.  t  50.  f.  Pwmj- 

(di    El  pretor  dji^  contra  el  constractor  un  inUrdieto  útil  (D.  43.  8. 2.  §*  8. 

"  ** '-^  ib.  §.  17.  . 

8.  6.  f.Marci.— 44.1.  14.  §.  l.f.Nerat.  ti 


(4)  D.  ib 

(5)  Di. 
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Hemot  visto  que ,  en  un  sentido  general,  los  jarisconsultos 
nNDtiios  llamaban  mnehas  veces  cosas  públicas  á  las  comunes 
i  pertenecientes  á  las  ciudades  ;  pero  en  el  verdadero  sentido 
de  la  palabra  las  cosas  públicas  son  aquellas  que  pertenecen  al 
poeblo.  9Sola  enim  ea  publica  sunt  gna  populi romani sunt »  (1). 
Entre  estas,  ademas  de  las  que  cita  el  texto,  están  las  vías  pre* 
torianas  ó  consulares,  y  las  plazas,  los  campos  ,  los  lagos,  las 
lagunas,  que  son  del  pueblo  (2). 

El  carácter  esencial  de  las  cosas  públicas  es,  que  aunque 
la  propiedad  pertenezca  al  pueblo,  el  uso  es  comuii  á  todos. 
Asi  vemos  que  el  pretor  prohibe  por  medio  de  un  interdicto  la 
navegación  de  un  rio  6  de  un  lago  público,  y  arribar  ó  des- 
cargar en  una  playa  (3).  Pero  no  se  permitía  nunca  construir 
enon  terreno  público,  si  el  edificio  perjudicaba  para  el  uso 
coman  6  á  los  partículares.  Sobre  esto  el  pretor  habia  dado 
machos  interdictos.  Hay  uno  que  prohibí.^  por  regla  general 
lodo  lo  que  pueda  perjudicar,  (4)  y  otros  muchos  hay  á  propó- 
sito de  loe  caminos.  Lo  mismo  en  los  ríos;  el  pretor  vedaba 
aquello  que  estorbaba  la  nayeffacion,  el  apostadero  de  los  bar- 
cos, y  que  alteraba  el  curso  de  los  rios  (5).  Las  construccio- 
nes que  lio  perjudicaban  estaban  toleradas  ;  pero  antes  de 
levantarlas  se  debió  obtener  licencia  del  emperador  (6). 

Sedaba  también  el  nombre  de  cosas  públicas  á  lo  que  era 
proptecbd  del  pueblo  ,  como  ciertos  esclavos  (serví  populi  ro- 
nuini) ;  las  minas  (metaUa) ;  los  campos  (agri  vectigales),  y  los 
demás  objetos  que  el  pueblo  daba  en  arrendamiento  para  co- 
brar la  ri*nta  (tectigal)  y  que  se  llamaban  por  esto  vectigaíia 
piblica  (7} ;  en  fin,  el  tesoro  del  pueblo  (oBrarium).  Pero  estos 
objetos  se  diferenciaban  mucho  de  los  que  hemos  examinado: 
unos  eran  públicos  ,  otros  comunes ;  unos  ,  hablando  propia- 
mente, eran  del  patrimonio  del  pueblo  r«n/)a¿rímon/opo|m/t)  (8). 
Kn  cuanto  al  tesoro  del  principe  y  á  los  bienes  toaos  de  que 
se  componia  (fiscuí)  la  diferencia  ei  mas  notable  (9). 


D.  50.  16.  I5.f.  Ülp. 

D.  43.  8.  2J§.  3.  21.  22.  f.  Ulp.— D.  43.  14. 

D.  43. 14.  üttH  flumine  publico  naviyare  liceat, 

D.  43.  8.  líe  ama  in  loco  publico  vel  ttinere  /So/.— Ley  2.  f.  Ulp. 
^ .  ,    Dig.  43.  út.  i5  y  13.  De  fiuminibus.  Ne  guia  in  flumine  publico 
ripme  ejus  fktt,  guo  peju$  navigetur..,  guo  aliler  loco^fluai  agua,  atgu§ 
vUpriore  cttaU  fluxil, 

(6)  D.  39.  2. 24.  f.  Ulp.— 43. 12. 1.  §.  12.  f.  ejuid.  43.  8.  2.  §§.  10  y  16 

(7)  50.16.^7.8.  i.f.Ulp. 
W    4l,l.i4.f.Ncrat. 

(9)   D.43.8.2.  S.4.  f.  Ulp. 
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III.    £s(  «iiUní  liuus  mriii  quate-      ^;    La  oriUi  del  nar  Ifeg*^  hasta 


ñus  byberDos  fiuctus,  máximas  excurri^. 


doodc  aleaicaa  las  »«f«res  alai  4iA 

¡uvicrno- 


Dicese  en  ol  Digesto  (^ue  siendo  ¿rbitro  Cicerón  di6  esU 
definición  el  primero ;  pero  Cicerón  se  la  atribuye  á  Aqui- 
lio  (1). 


IV.  Riparam  quoqne  usas  publicas 
est  Jarís  gentiom ,  sicul  ipsius  flumÍDÍs. 
Itaqoe  naves  ad  cas  appeliera ,  funes 
arboribus  ibi  oatis  religare ,  (pius  aliquod 
in  bis  reponere,  cuilibet  iibcnim  est, 
sicut  per  ipsum  (lumen  navígare;  sed  pro- 

5 rielas  earum  illorum  est  quorum  pr«- 
iiskíemit:  qna  de  causa «  arbores  qiro< 
que  in  lisdemnata  e^riindem  sunU 


4.  El  uso  de  las  riberas  es  de  derecho 
de  gentes  como  el  rio.  Es  libre  por  con- 
sigílente  cada  «lo  de  acercar  sos  lavics, 
de  amarrar  cai»lés  á  los  «rbaiaa  qie  m 
ellas  crecen,  de  desembarcar. ans  ¿rdaí» 
como  de  uavagar  en  el  rio.  Pero  la  pro- 
piedad át  las  riberas  pertenece  a  losaa^ 
fios  de  las  propiedades  adbérenfes  f  p#f 
consiguiente  ios  árboles  allí  iaeidoa. 


U^ut  pMicus  est.  Es  oecesirio  observar  ladiíerencia  que 
existe  en  la  orilla  de  un  rio  y  las  demás  cosas  pábUcas ;  es 
propietario  de  la  ribera  no  el  pueblo ,  sino  el  ¿«lefiQ  de  lop 
fundos  que  forman  las  márgenes.  £1  uso  de  la»  Oriibs  es  !• 
público;  por  eso  dice  el  texto,  muf  pMieui  esffuris  jenlium* 
Como  el  uso  de  la  ribera  es  público,  cada  cual  puede  serrirse 
de  ella  para  la  navegación  ,  para  pasar,  descansar ,  etc. ,  y 
'  de  consiguieiite  á  que  la  propietlad  es  de  los  riberizos,  les  per* 
tenece  esclusivamente  á  ellos  cortar  los  juncos ,  segar  las 
yerbas «  aprovechar  los  árb)les  y  sus  frutos,  etc.  Pero  no 
pueden  hacer  nada  que  perjudique  ó  estorbe  el  uso  públioo(9)í 
.y  reciprocamente  nudio  puede  atacar  su  propiedad :  el  qué 
construyere  en  las  orillas  no  seria  dueño  del  edificio  (3).      ^a 

y.    Utionm  (faoqn^usttspnblicus       5.    También  el  uso  de  las  rillBraÉ|F 
juria  gentinni  est ,  sicut  ipsius  maris ;  ét    blicaa  es  de  dereeho  de  gcnlet  lo 

ob  id  qiiibuslibel  liberum  est  casam  ibi 
poneré  in  qua  serecipiant,  sicut  retía 
siccare ,  el  ex  marí  deaucere.  Proprietas 


r^ 


autcm  eonim  potest  intelligi  nullíusesse, 
sed  ejusdem  juris  esse  cu^us  et  mare,  et, 
qu»  suhjacet  mari,  térra  vel  arena. 


VI.  UniYersttatis  sunt,  non  singulo- 
rum,  veluti  qua)  in  civitatibus  sunt, 
theatra ,  stadta ,  et  si  qua  alia  sunt  com- 
munia  civilatum. 


que  el  de  kt  del  mar,^  y  por  et|i  cada 
cual  es  libre  de  constnuren  eJIu^ipi  ci^ 
baña  para  sil  abrrgo,  secar  las  redes  y 
sacar  el  copo.  La  propiedad  de  «tas  ori- 
llas puede  decirse  que  no  pertenece  t  as* 
die  y  que  rige  respecto  de  ellas  el  BÚsao 
derecbo  que  en  el  mar  y  en  las  trenas  da 
la  playa. 

6.  Son  de  unÍTarsidad  y  no  de|^- 
ticulares  los  objetos qne  perte&eooB  ana 
ciudad ,  como  los  teatros ,  ios  esladioi  f 
todo  lo  que  es  común  para  loa  ciadadaaoi. 


D.  50.  16.  96.  f.  Cels.— Cic.  Top.  7. 

D.  43.  tit.  12  y  13. 

Qui  auíeminripaflumifMfBdiftcal  mn  iHWHfaciÍ.1^.  41, 


i.  15. 


wat. 
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Se  llama  unitersi/a$  toda  reunión  que  foima  una  corpo- 
racioD,  una  perFOBa  Ifgai.  No  se  pueden  formar  corpornciones 
(corpus  hotere)  ^i  no  coí\  ciertas  condkionef«;  las  lejes,  tena- 
dos  coi»salt08  y  constittK  iones  lo  pr<  bibian  y  reglamenta- 
bao  (1).  Teda  coiporaríon  di^bia  estar  autorizada  por  una  ley, 
por  «n  seMK^o-consulto,  ó  por  una  constitución  de  los  princi- 
pes. De  eyta  cia^e  de  corpoiauoses  eran  las  ciudades  de  que 
habla  el  tcxlo  (civitas^  municipium)  las  curias  ((urice)^  los  gre- 
mios de  frlgunos  artesanos,  como  eí  de  los  panaderos  (colleí/ium 
pistoruin)j  de  los  patrones  de  barco  {coUeyium  mtvkulario^ 
nm),  etc.  Estas  corporaciones  podian  poseer,  adquirir  propie- 
dades, contratar  y  aclucr  en  derrcbo  (2).  Las  cosas  de  estos 
colegios  debcD  distinguirse  en  dos  especies  muy  diferentes: 
lasañas,  aunque  prrpiasde  todos  los  individuos  de  la  asocia- 
<JOD,  no  eran  de  uso  público,  como  el  dinero,  los  créditos,  los 
68cldT08  del  común,  pertenecían,  hablando  con  toda  propiedad, 
al  patrimonio  de  la  corporación  {in  patrimonio  univenitatis)  (3). 
Las  otras  podian  usarse  por  todos  y  aun  por  los  estranjeros, 
como  el  estudio,  los  teatros,  los  baños  públicos  de  las  ciudades. 
E>tos  objetos  son  los  que  designa  aqui  la  Instituta  con  el  nom- 
bre de  rei  univerntaiis. 

Las  cosas  nnllius  [res  nultius)  son :  primero,  las  que  no  han 
estado  nunca  bajo  el  poder  del  hombre,  ó  que  han  sido  aban- 
donadas por  éste  (l}\  segundo ,  las  que  no  están  on  ol  comer- 
cio ?  que  sé  Iloman  cosas  de  derecho  divino,  reidivinijuris. 
¿as  cosas  Gue  el  propietario  deja  (5);  los  animales  salva- 
j^a,  sus  productos,  las  conchas,  las  algas  marinas,  las  islas 
nacidas  en  el  mar,  etc.,  son  cosas  nulliuB.  Dicen  algunos 
que  son  comunes  porque  se  hace  dueño  de  ellas  el  primero 
^e  tas  ocupa  y  todos  pueden ;  Neracio  también  sostiene 
qoe  las  riberas  dej  mar  son  como  los  pescados  y  animales  sal- 
vajes (6).  tero  existí;  una  diferencia  inmensa:  las  cosa^  comu- 
nes, proniainente  así  llamadas,  no  son  de  nadie  y  nadie  puede 
aer  propietario  de  ellas;  el  uso  únicamente  es  común:  si  algo 
nos  apropiamos  sph  pequeños  fragmentos ,  como  el  agua  que 
se  saca  del  niáir  y  él  pedazo  de  playa  en  que  se  construye;  y  por 
ef  Góntrarío  los  animales  salvajes  se  pueden  adquirir  del  todo 


»  D.  3.  4.  1.  f.  Gayo. 

a  D.S.  4.  Iy«ig. 

Jí  Ib.  7,  §.  l.-l>.  1.  8.  6.  §.  I.  f.  Marci. 

(41  Gayo  coloca  entre  estas  cosas  la  herencia  no  aceptada  (D.  f .  8.  í.  f.  G«); 
en  efecto ,  aquellos  bienes  no  son  de  nadie  hasta  qae  se  verifica  la  aceptación, 

flh  /«/•«.§.  47. 

(6)  B.4l.1.l4.f.Nerat. 
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por  los  parliculare»  v  hacerse  cosas  primadas.  Lo  que  dice  Ne- 
racio  de  las  orillas  en  general  debe  entenderse  de  los  pedazos 
susceptibles  de  ocupación. 

Las  cosas  de  derecho  divino ,  se  dividen  en  sagradas  (^a- 
crce)j  religiosas  [religiosce)  y  santas  [»anctcB)  no  están  en  el  co- 
mercio de  los  hombres  y  no  pueden,  por  regla  general,  pasar  á 
la  propiedad  de  una  persona  privada. 

VII.  Nullías  antem  sunt  res :  sacra,  7«  Son  nulíius ,  las  cosas  sagndii, 
et  religiosa  ,et  sancta ;  quod  cnim  divini  religiosas  y  santas;  porque  lo  que  es  de 
jaris  est,  id  nullíus  in  bonis  cst.  derecho  divino  no  puede  pertenecerá  lof 

bienes  de  nadie. 

VIII.  Sacra  sunl  qus  rite  per ponti-  8.  Cosas  sagradas  son  lasoue  mIsb- 
fices  Deo  consecrata  sunt ,  veluli  «oes  sa-  Demente  han  sido  consagradas  a  Dios  por 
crie,  et  dona  qua>  rite  ad  roinisterium  Dei  los  pontiGces,  como  las  cosas  sagradas  j 
dedícala  sunt;  qua;  ctiam  per  nostram  las  ofrendas  solemnes  dedicadas  al  callo 
conitiiutionem  alienari  et  ohligari  divino,  y  estas  cosas  hemos  prohibido  qae 
prohibuimus,  excepta  causa  rederoptio-  se  enajenen  ú  obliguen,  por  ti/mroM- 
nis  captivoruro.  Si  quis  autem  auctori-  titucton  nuestra,  á  no  ser  para  redinir 
tate  sua  quasi  sacrnm  sibi  conslilucrit,  cautivos.  Pero  si  alguno  de  su  propia  ay- 
sacrum  non  est,  sed  profannm.  Locus  au-  toridad  consagra  una  cosa  suya,  no  qoeda 
tem  in  qno  ndes  sacra;  sunt  aMÜfícatje,  sagrada  sino  profana.  El  solar  en  ({oe 
etiam  dirulo  aidifício,  sacer  adhnc  ma-  están  construidas  las  casas  sagradas  es  ss- 
net ,  ut  et  Papinianus  scripsit.  grado  aunque  el  edificio  esté  por  tierra: 

asi  lo  cscrinió  Papiniano. 

No  intentaré  desenvolver,  á  propósito  de  las  cosas  sa- 
gradas, las  costumbres  religiosas  de  los  romanos  relativas  i  esta 
doctrina.  Únicamente  recordaré  que  es  necesario  distinguir 
dos  épocas  distantes  mucho:  cuando  el  paganismo  dominó  en 
el  imperio,  y  laqne  comienza  en  Constantino  desde  la  cual  la  re- 
ligión cristiana  fué  la  religión  del  Estado.  En  la  primera  época» 
las  cosas  sagradas  eran  lasque  estaban  dedicadas  á  los  dioses  sa- 
periores :  así  lo  dice  Gajo :  Sacrce  sunt  quce  diis  superis  cMr 
secratcB  sunt  (1).  Los  sacerdotes  de  los  dioses  hacian  la  consa- 
gración,  el  rito  era  pagano;  cada  familia  tenia  sns  cosas  sa- 
gradas y  estaba  obligada  á  ciertos  sacrificios:  estas  cosas  y  la 
obligación  de  estos  sacrificios  se  transmitían  de  generación  en 
generación.  En  la  segunia  época  solo  á  Dios  se  consagraban 
las  cosas  por  los  sacerdotes  cristianos  y  con  ceremonias  cris- 
tianas ;  pero  ya  en  uno  ya  en  otro  caso  la  consagración  no  pedia 
hacerse  sino  en  virtnd  de  una  ley :  asi  al  principio  se  necesito 
autorización  del  pueblo ,  después  del  senado,  y  por  último  del 
emperador  (2).  Ulpiano  dice  que  es  sagrado  todo  lo  que  se  dc- 

(1)  Gayo.  2.  4. 

(2)  A  propósito  de  las  cosas  sagradas  véase  lo  que  hemos  dicho  de  laiadopcioies, 
tcase  Cicerón  De  legibuSy  lib.  2. ;  véase  también  la  oraeion  Pfodamo^ 
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,  dica  al  principe  ó  que  éslc  ha  permitido  que  se  le  dedique  (1), 
7  en  efecto  en  tiempo  de  Ulpiano  el  príncipe  todavía,  como 
emperador  y  sumo  pontífice,  estaba  autorizado  para  hacer  la 
consagración.  Lo  que  hemos  dicho  basta  por  consiguiente  para 
demostrar  que  la  consagración  era  un  acto  de  pública  institu- 
ción por  el  poder  legislativo,  de  suerte  que  los  particulares  no 
podían  hacer  sagradas  sus  cosas  arbitrariamente  (publice  con- 
ucratce  sunt^  non  privatce). 

Las  cosas  ¡^agradas  no  estaban  en  el  humano  comercio,  no 
lenian  precio  (2) ,  no  se  podían  vender  (3) ,  ni  comprar,  ni  ad- 
quirir por  el  uso,  no  podían  ser  objeto  de  una  estipulación  (4). 
Un  cnlreJicho  del  pretor  prohibía  hacer  daño  alguno  en  los 
lagares  sagrados:  in  loco  sacro  faceré  ^  invi  eum  immiiíere  quid 
ve(o[S);  j  ademas,  por  respeto  á  la  religión,  debía  derribarse 
todo  loque  se  hubiese  construido  en  ellos  (6).  El  sacrilegio  se 
castigaba  con  penas  muy  severas,  á  veces  con  condenar  al  cri- 
minal á  las  fieras,  á  las  minas,  ó  á  la  deportación  (7). 

Per  noétram  constilutionem.  En  el  Código  tenemos  la  cons< 
litQcíoná  que  alude  Justiníano^  la  cual  es  relativa  á  los  vasos, 
Teslimcnta  y  demos  objetos  muebles  consagrados  al  culto.  Re- 
pitiendo Justiniano  aquí  una  regla  observada  siempre,  prohibe 
enajenar  otras  cosas  sagradas,  y  permite  á  los  obispos  y  demás 
qne  las  reclamen  de  cualquiera  persona,  y  si  hun  sido  fundi- 
das, que  hngan  por  adquirir  los  restos,  ó,  si  es  posible,  el 
precio;  sin  embargo,  permite  también  la  enajenación  de  estas 
mismas  cosas  para  el  rescate  de  los  cautivos  y  el  socorro  de 
los  pobres  en  tiempo  de  hambre  (8).  En  una  novela  hace  es- 
tensivo  este  permiso  á  los  casos  en  que  se  venden  vasos  ú  otros 
objetos  supcrfluos  para  pagnr  las  deudas  de  las  iglesiat ;  pero 
en  cuanto  á  los  inmuebles,  no  se  hací  escepcion  alguna  (9). 

K.    Religiosiim  toi'niu  iinu8qui^í|uc  9.    Cada  uno  haee  religioso  im  lugar, 

soa  volantale  fácil,  dum  inoriuuní  ÍBÍerl  según  su  vtyluntad ,  oaaiid^  enlKrra  á  un 

ii  loeun  sttuni.  lo  comnuioem  aulem  uiucilo  en  tur  reo  u  suyo.  En  terreno  co<- 

Í9mn  purum  invito  socio  in  Ierre  uoa  mun  ij  pitra  no  es  licilo  enterrar  sin  el 

ficel.  In  commumVvero  sepulchruní  cliain  consentimionlo  del  copropietario ;  pero  en 

inyilb  c«teris  licel  inferre.  ítem,  si  alie-  un  sepulcro  común,  si  se  puede,  aún  con- 


D.  1.9.  9.  §.  l.f.  IJIp. 

Ib.  D.  5. 

Inst.  3.  23.  §.  5.— D.  18.  1.  6.  f.  Pomp.  y  75.  f.  Papin. 

Insl.  3. 49.  |.  2. 

D.  43.  6.  I. 

lb.8.  2.  §.  19.  f.  Ulp. 

D.  48. 13.  6.  f.  Ulp.— Paol.  Senl.  5.  19. 

Cod.  1.2.  21. 

Nov.  lao.cap.  10.     ' 


Digitized  by  VjOOQIC 


30  fiSFLIGÁCIOH  HIST.   BB  ULS  mST.  UB.  B. 

BU»  usosfniotus  est,  propríetariam  placet,  tra  la  voluntad  de  los  demü.  Ignalneote, 
niti  coRientiente  usafrnctaario ,  locum  sí  el  usafrocto  le  ha  enajenado,  el  pro- 
iVili^iosafB  non  faceré.  Ib  alienan  locam  pietarÍQ  no  paede  baeer  reügiose  el  ter- 
conccdente  doraino ,  licet  ioferre ;  el  ii-  reno,  á  no  ser  quelo  consienta  el uiarnw- 
cet  postea  ralum  hahuerit,  qaam  illa-  tuario.  Puede  enterrarse  en  el  terreno  de 
tus  ett  mortuos,  tamea  locus  religiosos  6t.     otro  si  lo  concede  el  dueüo ;  y  auaque  dé 

su  ratificación  después  de  enter- 
rado d  merto,  el  higar  se  kce  nli- 
gioso. 

En  tiempo  del  pagaaismo,  lo  mismo  que  en  el  de  la  religión 
cristiana,  ia  tierra  que  hubia  servido  para  recoger  los  restos 
de  un  hombre «  tomaba  un  carácter  religioso.  Una  le;  deUf 
Doce  Tablas  marcaba  prolijamente  el  orden  y  gestos  de  los  ftH 

E erales,  v  en  ella  es  donde  se  encuentra  esta  regla  desala- 
ridad  publica :  no  enterréis  ni  queméis  en  la  ciudad  á  niogiia 
muerto  (véase  la  tab.  10.  Hist.  del  derecho^  p.  98)  (4);  ene! 
í)jgesto  y  en  el  Código  de  Justiniano  hay  varios  títulos  comi- 
grados  á  esta  materia  (2). 

Bijo  el  paganismo,  las  cosas  religiosas  eran «  cómenoslo 
dice  Gayo,  las  que  se  abandonaban  á  los  dioses  manes  (3)i  ^ 
tiempo  de  Justiniano,  el  lugar  que  servia  de  depósito  al  cuerpo 
ó  cenizas  de  un  difunto. — No  es  religioso  toqo  el  campj  en 
que  se  encuentra  el  sepulcro,  sino  solamente  aquella  parteque 
ocupa  éste  (4),  y  aunque  el  muerto  uo  sea  mas  que  un  esclaro, 
el  lugar  eí  sieíopre  religioso(5);  no  lo  es  el  sepulcro  de  un  ene- 
migo, pi  el  monumento  vacio  {tumulus  inanis)^  que  no  coa- 
tiene el  cadáver  (6). 

No  puede  hacerse  religioso  por  la  inhumación  mas  que  el 
terreno  de  que  es  uno  propietario;  en  caso  contrarióse  nece- 
sita el  consentimiento  de  todo  el  que  tenga  un  derecho  cual- 
quiera (le  copropiedad,  usufruclo,  uso  ó  ser\idumbre(7). 

Postea  ratum  habuerit.  Lo  cual  significa  que  se  ha  hecho U 
inhumación  ignorándolo  el  propietario,  ó  contra  su  voiootad, 
y  qite  si  éste  no  ha  dado  su  consentimiento  hasta  después  déla 
inhumación,  no  por  eso  será  menos  religioso  el  lugar  encoes* 
tion.  Otras  acciones  dicen :  Licet  postea  ratum  non  habueriti 


m  Cod.  3.  4.  12.  Dioclet.  etMax. 
h)  D.  11.  7,-47.  12.— C,  3.  44. 
(3J    Religiosce  quce  diis  manilms  relicíe  sunt  (Gaius  2.  |.  4). 


D.  11.  7.-47.  12.- C,  3.  44.  9. 19. 
Religiosce  gum  diis  man 
A\    D.  H.  7.  2.  §.  5.  f.  ÜIp, 
'5)    Ib.princ. 

'6;  D.  47.  12.  4.  f.  Paul.— Ib.  11.  7. 44.  f.  Paul.— V.  un  embargo  D.  1. 8. 
6.  S-  S-  f-  Marc. 

(7)  D.  1.  8.  6.  §.  4.  f.  Maw.— 11.  7.  2.  §.  7  y  sig.  f.,üíp.— Gay4  dieeean 
•ste  motifo:  Religiosum  nostra  volúntate  facimus  morluum  inferenles  ni 
locum  noslrum ,  si  modo  ejus  morUii  funus-ad  nos  pertífteat  (G.  2.  S)* 
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la  eiial  quiere  decir  qqe  tí  tel  propietorío  habieada  coosMitiát 

trímero,  no  qniere  rnlificar  la  inhomadon  desloes  de  habene 
ec^o^  el  logar  no  dejará  por  eio  de  ser  relígioao.  Yo  ké  ae»- 
goido  la  yariante  adoptada  por  Goja^,  qae  es  la  del  manuscrila 
de  Florencio;  j  el  sentido  también  déla  paráfrasia  de  Te4^ 
filo. 

El  terreno  en  jfue  se  há  iobumado  sin  conaetttiinie»4ó  del 
propietario  6  de  cualquiera  otro  que  tiene  dereebo,  na  es  re««- 
ligioso;  pero  el  propietario  no  puede  exhumar  y  arrojar  los 
restos  sin  un  decrete  pontificio  ó  la  autorizacíoQ  imperial;  y 
8i  k>  hiciere ,  tendría  una  acción  contra  ¿1  (1) .  For  lo  demás, 
paede  perseguir  al  que  ha  hecho  la  inhumación  para  obligarle 
i  retirar  el  cadáver  ó  á  pagar  el  terreno  (2]« 

El  logar  religioso  en  realidad  no  era  oe  nadie;  sin  em*- 
bargo,  el  qoe  le  babia  hecho  tal  tenia  una  especie  de  derecho 
á  él,  según  el  uso  que  se  hiciese  del  mismo.^ — Había  sepulcros 
de  familia  [familiaria  sepulchrá) ,  ó  hereditarios  {h^editariá)^ 
en  los  que  tenia  derecho  de  inhumar  á  los  suyos  ó  ha  ser  rn- 
immado  por  iodo  individoo  de  la  familia  (d).  — Un  entredicho 
del  petof  prohibia  especialniente  que  se  perturbase  en  lo  mas 
üíaimo  ai  que  qocria  inhumar  en  un  tugar  donde  tuviese  de^ 
recbo  para  bacerio;  la  persona  á  quien  se  perturbase,  podia 
¡avocar  el  entrt^dicho,  ó  intentar  una  acción  en  resarcimiento 
Mftíjme\o(i). 

▲parlaidos  del  comercio  de  los  hombres,  como  las  cosas  sa- 
gradas, los  terrenos  religiosos,  uo  podían  ni  venderse,  i^i  darse, 
ni  ádqairir  por  el  uso.  ía)S  mismos  que  tenían  derecho  al  se^ 
pokro,  no  poflian  eithumar  los  restos  mortalea  ni  mudarlos  de 
lofar ,  á  no  lier  que  obtuviesen  autoriza ci^ »  ea  cuyo  caso  de- 
jaba de  aer  re%ioso  el  logar  (5).  Finalmelite ,  la  profenacíoa 
delosse|)ulcroa  se  castigaba  civil  y  oriuMnatoienle:  civilasenle, 
par  nedio  de  una  acción  que  daba  el  pretor  (<»€tw  sepulckri 
«Md/í^  la  cnal  tenía  ana  xota  digna  de  observarse,  que  perte- 
neaía  al  anmero  de  las  llamadas  populares  (fúpHlarii  a'c4io),  es 
dtcif,  qae  ppdia  intentarsfs  por  la  persona  inieresada,  y  i  feila 
deésla,  por  cualquiera  otro  ciudadano.  El  profanador  que 
iucombia  era  señalado  con  nota  de  infamia ,  y  condenado  á 
pagar  á  la  persona  que  babia  intentado  la  acción  un  resarcid 

'  '    ^  t ■       1         II 

(1)    L«  acción  de  iniarías  (injuriarum  acido).  D.  ti.  7.  8.  f.  Ulp.-^,  2. 
44.  Í4.  Valcnt.  j  Thcod. 
(i)    D.  41.  7.  7.  f.  G  Tiene  para  e«to  la  acción  tu  facfum. 
P)    D.  H.  7.  5.  f.  Gaiuf.  6.  f.  Ulp.— C.  3.  44.  i5.  Diocl.  et  Max. 

(4)  La  acción  in  factum.  D.  11.  8.  1.  §.  4.-14.  7.  0.  í.  Gaiíis. 

(5)  D.  11.  7.  39.  f.  Marc.  44.  f.  Paol,-Codw  3. 44. 14.  VabnU  y  Tkt9d. 
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miento  acordado  por  el  jues,  si  dicha  persona  estaba  intere- 
sada en  el  sepulcro,  y  si  no  cien  sueldos  de  oro  (t).  Ademas 
podia  dirigirse  contra  el  profanador  la  acusación  criminal ;  j 
si  se  habian  sacado  los  restos  del  sepulcro ,  era  la  muerte  o 
deportación  según  la  cualidad  del  culpable ,  y  en  todos  los  de- 
mas  casos  la  relegación  ó  condenación  á  las  minas  (2). 

Léeumpurum.  Llámase  puro  el  lugar  que  no  es  ni  sagrado, 
ni  religioso ,  ni  santo  (3). 

X«    Stncta  qaoqoe  res^  Yelati  muri  el  10.    Las  coui  Motat,  eeaia  \m  m- 

porUB  quoJammodo  úWiui  juris  sobI,  et  ros  y  las  onertas,  son,  en  cierto  modo,  it 

ideo  nuilius  in  bonís  sunt.  Ideo  auteni  derecho  dÍT¡no,  y  por  consiguicoie  no  ci- 
maros  batidos  dicimus,  quia  poena  capí-  tan  en  los  bienes  de  nadie.  Santos  Hiom- 
tis  constituía  cst  in  eos  aui  aliqaid  in  mos  á  les  muros  porque  se  castiga  cea 
maros  deliqaerint.  Meo  et  legum  eas  par-  pena  de  moer  te  i  m  (¡ue  atonten  en  algo 
tes  quibtts  pcenas  constituimos  adversus  contra  ellos;  por  lo  mismo  se  llamai  sán- 
eos qui  contra  legos  fccerint ,  sandio-  cienes  aquellas  partes  de  las  leyes  oa  que 
nes  focamus.  se  establecen  penas  para  los  que  obres 

contra  dichas  leyes. 

El  verbo  $ancire ,  sancionar ,  significa  confirmar  una  cosa, 
preservarla  por  medio  de  penas  contra  todo  ultraje,  llamándose 
sanctio  ,  sanción ,  á  la  misma  garantía ,  y  $aneíumf  santo,  san- 
cionado, á  lo  que  goza  de  ella:  «Saitcltim  esi  quod  ab  injuria 
kominum  defensum  atqiée  munitum  eit.9  (4),  A^ipucs,  por  cosas 
sanias  se  entiende  en  derecho  romano  las  que  no  son  oi  sagra- 
das, ni  profanas,  si  no  que  están  protegidas  por  una  sanción 
penal  {quce  ñeque  $acra^  ñeque  profanusunt^  $ed  MdñelionequaiMm 
iunt  confirmatá)  (5).  E^tas  cosas  no  son  precisamente  de  dt^rc- 
cho  divino ,  pero  se  r onsMeran  como  tale^,  porqve  están  apar- 
tadas del  comercio  de  los  hombros,  y  revestidas  de  una  ope^^ 
eie  de  veneración  legal;  por  cuya  razón  tas  Instituciones  de 
Justiniano,  repilietido  en  este  punto  las  de  Gayo  (6);  ¿icen 
quodammofio  divini  jmii  ^un¿.<-^Entre  las  cosas  ó  personas 
santas  se  hallan  las  leyes,  cuya  violación  ae  castiga  con  diversas 
penas  (7);  los  embajadores^  que  todos  deben  respetar,  so  pena 
dé  ser  entregados  como  esclavos  al  pueblo  que  repreaenUin  (fS\\ 


(1)  D.  47. 12.— C.  9.  19.  De  sepulchro  viólalo. 

(2)  D.47.  12.  li.  f.  Paul. 

(o)  Purus  autem  locus  dicitur  qui  usqoe  sacer,  ñeque  sanctus  est.  Deque  reli- 
ffiosu8(D.  11.7.  2.5.4.1  Ulp.) 

(4)  D.  1.  8.  8.  More. 

(5)  Ib.  9.  §.  3.  f.  Ulp. 

(6)  G.  2.  8. 

(7)  D.  1.8.  9.6.  3,  f.  Ulp. 

(8)  D.  50.  7. 17.  f.  Pomp. 
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los  moros  y  circunYaUcioncs,  que  son  protegidas  con  la  pena 
de  maerle  conira  aquel  que  las  destruya,  que  las  asalte,  y  que 
acerque  escalas  á  ellas  (1);  j  fiaulmcnte,  las  puertas,  á  pesar 
de  que  Plutarco  pretende  que  no  eran  santas  (2).  Un  entredicho 
del  pretor  prohibia  en  general  que  se  ocasionase  daño  alguno 
en  los  lugares  santos  (3). 

Una  particularidad  digna  de  observarse  es ,  que  las  cosas 
de  derecho  divino  que  caían  en  poder  del  enemigo,  perdian  al 
punto  p^ra  los  romanos  su  carácter  sagrado,  religioso  ó  santo, 
}  no  lo  recobraban  sino  por  una  especie  de  poiíKminiMtn  hasta 
qoe  50  rescataban  del  enemigo  (4). 

Salo  nos  resta  hablar  de  las  cosas  que  están  en  nuestro 
pstrimonio,  lo  cual  da  ocasión  á  que  examinemos  la  propiedad 
en  los  tiempos  de  Jostiniano.  Por  lo  demás,  ya  vemos  que  no 
so  tratan  á  la  sazón  ni  de  diferencia  alguna  entre  las  tierras 
de  Italia  ni  las  de  las  previ ncias,  ni  de  cosas  mandfi  6  nec 
mvicipi.  Todas  estas  distinciones  que  no  existían  mas  que  en 
d  i:embrc  y  ^fvebabian  hecho  desaparecer  en  realidad  la  si- 
taacíon^  organiaacion  políticas  del  imperio,  osi  como  la  mu- 
üanza  de  costumbres,  quedaron  formalmente  suprimidas  por 
lttsti»iano« 

De  ta  propiedad  én  tiempo  de  Jusiiniano. 

No  exlstia  cuando  las  Doce  Tablas  mas  que  un  solo  domi- 
nio, pfro  era  el  dominio  romano  {dominio  ex  jure  Quiriíium)i 
posteriormente  el  derecho  de  gentes  puso  al  lado  de  este  do- 
minio una  especie  de  propiedad  imperfecta  y  natural  (in  bonis 
k€ibéie)\  en  tiempo  de  Justióiano  desaparecieron,  tanto  el  do-> 
mlhio  romano  como  la  propiedad  imperfecta  y  regular,  reco-* 
nóciéndóse  solo  una  propieiíad,  pero  ordinaria  y  despojada  del 
crácícr  enérgico  que  la  había  comunicado  el  derecho  primi- 
tivo. Con  todo,  no  debe  atribuirse  esta  alterocion  á  Justiniano 
solo,  pues  en  realidad  no  existia  ya  el  dominio  romano,  ni 
quedaba  do  él  mas  que  el  nombre.  Es  notable  la  constitución 
en  que  Jostiniano  hizo  desaparecer  hssta  sus  últimos  vestigios: 
«lEsle  nombre  de  dominio  ex  jure  Quiritit^mf  dice  el  empera- 
dor, en  nada  se  ^Ucrenciade  un  enigma ;  en  vano  se  busca  este 
dominio ,  pu^es  nanea  se  le  encuentra  en  los  negocios  reales, 


ff)    b.  i.  ft.  11.  f.  Pomp,-40.  16.  S.  g.  i7.  f.  Jlodesl. 
m    Piolare.  Quesl.  Rolo.  cap.  17. 


(3)  D.  43.  6.  2.  f.  Hermogrn. 

(4)  D.  H.  7.  56.  f.  Pomp 
TOMO  II. 
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siendo  ana  palabra  Tana  qae  viene  ¿  amedrentar  el  ánimo  de 
los  jóyetves  en  sus  primeros  esiudios.  A^i  pup^^  ca  la  legtslucion 
de  la  I'.stíUita,  no  se  hace  ya  distinción  alguna  entre  tener  una 
co3a  en  sus  dominios  é  tenerla  eo  sus  bienes ;  cada  cual  ea 
prppiciacfo  por  completo  de  loa  objetoi  que  ha  adquirido,  sean 
los  que  sean  (1). 

No  preteubdo  dar  una  definicÍDn  del  dominio  aegunla  legis- 
lación promana  ^  puefi  no  hallo  ninguna  en  los  tactos  de  los  ja-- 
ri&prudeiit¿S4  Niracienosdiee  que  ya.<»i  sn  tiempo  la  palabra 
clamifii^m  po¿ia  tradacirse  per  proprieUtS/>  dofAinium  ,  e  Y  est, 
proprietaSj  dice  (2).  En  efecto,  jel  Üprnífiia  es  la  propiedad,  pof*^< 
que  b^pe  )&  cosa  enteramente  propia  nuealra%  Xampoco  fi^c- 
cípaaré  el  dominio  en  variar  eapeciea,  hi  i  estableced  tod«a¡ 
las  divísianea  que  los  coaicntadores<  baa  ¡ma|inlMlo  ^jpnts  acá* 
b^m^^  de  ver  <|ue  en  tiempo  de  Ja^iiniaho  el  denúitio  era  ano; 
pero  sí  me  limitaré  ii  det^rduQ.ar.joa  di&reniéa  efectos  quo^pror; 
4uce  o\  dan)iuíot  laidos  los  cualea  están  teiiftidoS'  eii  efttas  pala- 
bras t  sa(;i^s  €a^  parte  de  la  Ios4ita4a:  oí  doáii^e  dá  potestad 
cnícfa  sobre  las  cosas  (fUsnam  in  re  potesíateni)i\S)^  6e  traía 
de^anaiizai;  los  elementos  qiio  componen. eaia  fiotostad  i  potler 
de  ocupar  la  cosa  ,  de  utilizarse  de  ella  ,  de  todos  su^.produe^f 
tos  ,  periódicos  ó  no ,  y  de  todos  sus  acrecentamientos ;  poder 
de  mod  ficarla,  divididla,  enajenarla.,  y  basta  dfisl,qiirla,  sal- 
v.ns  las  1  estriccioncs  legales,  con  el  fin  de  vindicarla  en  manos 
de  los  terceros  ,  todo  lo  cual  estaba  c.omprendido  en  el  domi- 
nio. Ehlrc  tsító's  difefcníe's  derechos*,  íóú  [>rín(iij)ales,  aquellos 
á que  pueden  fdféiirsc  casi  todóslos  dems^.són  éstos ;  fus' 
uténrií,  es  dtcit* ,  el  déreüho  de  uso  dfe  la  cosa ,  el  de  a'pro?e-" 
cb;irsú  de  Ibda'á  Tas  utilidades  que  pued^  dar ;  ^u$  frúendi ,  el 
derecho  de  percibir  ,  ño  todó^s  los  ¿reductos  y  acrecentamien- 
tos ;  sino  lodos  los  frutos  que  t)roducc  j  jüs  ¿6¿/íeH'¿r¿'ef  derc- 
cTió  de  disponer  de  éllá  ya  enajenándola,  jfa  lambfcn  destru- 
yétidolfc  ;  y  finalénentc,  el  derecho  ,  t^né  es  una  Sanción  de 

t.i        .  I.  .íii  ' — . — ■*:  ■  .'.ii  .'1  ■  ■ J   "       ''  '      '  :>< -^  '  •    '•■     -  •"        •  '    - 

,.      ,,       ..,.  .   '.  '  i^      í      .  <!t.--,.         •  '        <    :       *■  •  •'   i"  '* 

¿i)    p^^mido  jare  Qtiiri^úiQi  itolMo.  JMH¥(^  ¿tímUMklkidibMum  mt 

nanc  decís lonem  expelientes,  nuUam  esscdi¡lereiUi\^njk^  p^íitiiurffpilerdff' 

mihéi'épUd  (fudsvél  ríiidinn  ci' jure  Qiiiríiiuní  ttom^ii  tW /flii/«m¡n  liop» 

r$peritxMrt^iiianeókuítism(HiU^[uifi^s^'ésse'd(9mtt¿o         ^e^'éx  joirfe 

neo  in  reons  apparel,  sed  vacinim  ct  su'per/luum  verbtim^  per  quod 
animi  juvcnnm,  guiad  primam  legum  veniuni aadienUam ^  perterrüi, 
ex  primis  eorum  amabulis  iniífiics  regís  antiqucedísposHiones  accípiuní; 
sed  silplenissimus  el  legilimus quisque dominus,  sijiie ^ermi,  siv^ q{¿arum 
rerumadseperlineniHifn.  (€:  i.^b.eoim  Jusiíll".)  '    , 

'(2)    D.  41.4.  I5.f.  Noral.  *  ,        '       '-    . 


»t'v  • 


Digitized  by  VjOOQIC 


itr.  í:  bK  ti  Hiináidif  M  Lis  cosas.  d? 

nié  enajena,  aunque  yo  no  los  detenga  todayía »  tengo  stt  po-- 
sesión  ,  porque  desde  aquel  momento  están  en  mi  poder ,  á  mi 
fibfe  disposición:  vNon  est  enim  corpore  eí  lactu  necesse  appre- 
henderé  pozttisionem ,  sed  eliam  oculit  et  affectu  •  (1).  Por  ana 
aplicaeion  poco  mas  ó  menos  semejante  ,  si  mi  arrendador,  mi 
mandatario ,  mi  hijo  ó  nn  eselavo ,  detienen  uh  objeto  en  mi 
nombre,  annqae  sean  ellos  los  q(ue  tienen  la  detención  real, 
sin  embargo  ,  como  la  tienen  por  mi ,  no  son,  por  decirlo  as5, 
mas  qne  un  instrumento ;  j  la  cosa  ,  á  los  ojos  de  la  ley ,  está 
en  cierto  modo  á  mi  disposición  ,  en  mi  poder  ,  por  medio  de 
ellos ,  y  yo  soy  quien  tenj^o  el  hecbo  legal  de  posesión  (2). 

En  cuanto  á  la  intención ,  consiste  en  la  noluntad  de  poseer 
hcosa  como  dueño  (animtis  possidendij  animim  dominii).  kú 
el  arrendador  ,  el  que  toma  prestado  y  el  inaihlatario,  aunqoe 
detengan  la  cosa  corpOralmente,  no  tienen' la  posesión  de  ella, 
porque  su  intención  es  ^elenerlo  para  el  düefio.  Del  mismo 
modo  el  furioso  ,  el  bijo  y  la  persona  dotmida,  no  tienen  la* 
posesión  de  la  cosa  que  está  entre  sus  manos ,  porque  no  tie- 
nen ni  aun  la  inteligencia  de  este  becho  \in(eUectu$  possiden- 
di  (3).  4sí  también  el  esclavo  no  puede  tener  nunca  la  pose- 
sión legal  por  sí  mismo ,  porque  no  poedé  tener  por  si  pro^ 
piedad  alguna ,  y  por  consiguiente  ninguna  intendon  de  pro^' 
piedad.  Por  lo  demás  ,  sea  de  buena  o  de  mala  fé  ^  y  créase 
nao  propietario  6  no  de  la  cosa ,  basta  que  se  quiera  detenerla 
en  este  concepto ,  pues  entonces  ya  hay  posesión.  Verdad  es 
que  en  un  caso  es  posesión  de  buena  fé  y  en  otro  de  mala ,  y 
esto  produce  algunas  diferencias  que  después  veremos. 

Las  principales  ventajas  que  se  sacan  de  la  posesión  son: 
el  derecho  de  tener  la  cosa  hasta  que  otro  pruebe  contra  nos- 
otros que  es  su  propietario  (4) ;  el  poder  obrar  en  justicia, 
conservar  ó  hacerse  devolver  su  posesión  (5) ;  el  de  adquirir 
la  propiedad,  bien  de  las  cosas  nullius  de  que  se  apodera  uno 
el  primero,  bien  de  las  cosas  que  el  dueño  quiere  enajenar  en 
nuestro  favor  (6);  finalmente ,  en  algunos  casos  el  adquirir  los 
frutos  consumidos  ,  y  aun  al  cabo  de  cierto  tiempo ,  la  propie- 
dad de  las  cosas  que  pertenece  á  otro  (7).  Estos  efectos  no  van 


Ib.  1.8.  24. f.  Paul. 

Ib.  9.  f.  Gaim. 

Ib.  i.  S.  S. 

Insi.  4.  15.  4. 

Ib.  3.4.  5  j  6. 

/«/ir«,  §•  12.  y«ig.  40y  lig. 

A»/'ffl.Í36jtm6, 
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siempre  junios  ,  y  aan  algunos  no  pueden  verificarle  ¿U  fex^ 
dependiendo  de  varias  circvinslancias* 

Las  ventajas  de  )a  posesión  son  ,  como  las  del  dominio,  sus* 
c«'plibles  de  separarse  unas  de  otras ,  y  de  darse  á  personas 
diferentes  :  asi ,  para  no  citar  oías  que  un  ejemplo,  c  tando  se 
ha  entregado  la  cosa  en  prenda  se  pone  siempre  legalmente; 
pero  no  pucdj  uno  hacérsela  devolver  sin  pagar  la  deuda,  y 
el  acreedor  que  tiene  la  hipoteca  tiene  tanibien  las  acciones 
encamiaadas  á  proteger  el  derecho  de  posesión  (1).  Pero  de 
todos  estos  desmembramientos  pi  se  deben  hacer  otras  tantas 
posesiones  diferentes.  La  posesión  legal  es  una«  como  el  domi- 
nio «  considerándose  siempre  como  poseedor  á  aquel  en  cuyo 
nombre  detieneu  lo  demás  :  él  es  el  que  tiene  el  animas  domi- 
niif  que  adquiérela  propiedad  por  medio  de  esta  posesión  (2). 
Sé  muy  bien  que  Paulo  [D.  41.  2.  3.  $.  21) ,  cuenta  tantos 
géneros  de  posesión  como  cau3asbay  que  la  produzcan ;  y  dis- 
tingue la  de  buena  fé  y  la  de  mala  ;  pero  estas  no  sou  mas  que 
modiGcaciones  accesorias.  La  posesión  solamente  se  aplica  á  los 
objetos  corpóreos:  aPossideri  autempossufU  qvue  sunt  corpora-^ 
lian  (3).  En  los  objetos  incorpóreos ,  es  decir,  en  los  dere- 
chos ,  como  los  de  usufructo  y  servidumbre »  realmente  no 
hay  posesioa  ;  pero  equitativamente  se  ha  venido  á  reconocer 
una  cuasi  posesión  [quasi  possessio) ,  que  consiste  también  en 
dos  elementos ,  el  ejercicio  del  derecho  y  la  intención  de  ejer-' 
corlo  como  duefio  del  miamo  derecho  (4), 


(1)  B.  41.  5.  16.  r.  Javol.— 41.  S.  36.  f.  Jnl.  Estas  levft  dicen  qoe  el  qie 
ha  dado  en  prendí  posee  siempre ,  y  qac  sin  embargo  de  k)s  terocbos  líe  poteiioi 
BO  lo  qseda  mas  qic  el  do  odguirir  por  el  uso:  los  demás  pasaa  al  acreedor. 

(8)  M.  Saviguy  lia  poblicado  en  alemán  un  tratado  sobre  la  posesión  á  co?a 
reputación  nn^a  pueden  añadir  mis  elogios.  En  estos  prinoipios  generales  hesegiído 
{tarte  de  sos  ideas  sin  adoptarlas  todas.  M.  Savigny  dístingiie  tres  especies  de  pese- 
sien :  la  coq)6rca,  la  propiameate  dicha,  ó  posesioB  pretoria,  posesioa  ad  ínter- 
dic'a,yh  posesión  civil.  La  civil  debe  ser  aquella  cuyos  efectos  se  derivan  del  de 
recbo  civil  y  no  del  de  gentes,  ni  del  preloriano;  estos  efectos  son  la  usucapión;  y 
en  apoyo  de  sn  ingeniosa  división,  M.  Savigny  cita  algunos  textos,  y  revuelve  ele- 
gantemente con  ella  varias  dificultades.  Sin  embargo  no  creo  que  esta  división  existí 
en  las  leyes  romanas.  La  posesión  legal ,  según  las  diferentes  circunstancias ,  pro- 
ducía efectos  diferentes;  pero  en  cada  una  de  estas  circunstancias,  no  se  haciaa 
otras  tantas  especies  diferentes  de  posesión.  Ademas,  las  ventajas  de  la  posesión  po- 
dían dividirse  como  en  el  caso  del  acreedor,  mas  úti  por  eso  formaba  cada 
uno  de  sus  desmembramientos  una  especie  do  posesión.  La  posesión  legal  era  ana, 
y  basta  distinguir  bien  los  fracciones  que  en  siertos  casos  se  dividen  éotre  ciertas  per- 
sonas, y,  con  el  auxilio  de  esta  distinción ,  encuentro  que  se  resuehrea  SKÚtractoria- 
mentólas  dificultades dealgunos  textos. 

(3)    D.  41.2  S.f.PaoL 
(4}    D.  4.  6.  23.  S.  i.  f.  ülp.--8.  5. 18.  f.  ülp.--8.  C  «•/.  hmA. 
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De  ios  nudxQS  de  adquirir  la  posaion  y  ía  propiedad  en  tiempo 
deJustiniano. 

XI.    SiDgilonoi    auteiB    honiÍBun  II.    Las  cosai  se  baoen  pronkánd  de 

iDiütis  s|odu  res  Gü^t ;  qu^rumdan  ewm  los  particulares  de  muchos  modas ;  pues 

rcnim  domJDiuní  Hilnchciinur  jure  nalo-  el  dominio  de  ciertas  cosas  se  adquiere 

füli,  qnod ,  sicat  diximns,  appellatur  jus  por  ei  derecho  nataral,  que,  como  hemos 

geatiain:  qjsianimdam  jure  cítíIí.  Gom-  dicho ,  se  llama  derecho  de  gentes ;  y  el 

nodiBt  est  ilaqae  á  vctMsliore  jare  iocí-  de  otras  por  el  derecho  civil.  Mas  cómo- 

pere;  gajam  est  autem  vctustins  esse  do  es  empezará  esjplic^r  el  derecho  ñas 

iosoaturale,  quoJ  cum  ipso  genere  hii-  aotisfoo:  y  seguramente  el  mas  antiguo 

loaao  reruro  natura  prodidit.    Civijía  es  el  derecho  natural,  que  procede  de  la 

epÍB  jara  tune  esse  ccsperunt  cum  et  naturaleza  de  las  cosas  con  el  mismo  ek- 

eifilatis  coadi,  et  nagistratis  creari,  lero  hnaiaiio,  pues  los  derechos  Ai^es 

fiU^di  scrihi  cosperaui.  no  eipf.ezaroQ  basta  que  se  ctmcñzaron 

á  fundar  ciudades ,  ^  crear  magistrados, 
y  á  escribir  leyes. 

La  singularidad  en  los  medios  de  adquirir  el  dominio  des- 
apareció totalmente  én  tiempo  de  Justiniano.  En  la  primera 
cíase  se  comprenden  sin  vacilar  los  medios  naturales  ,  y  aun 
8c  los  prefiere  á  los  medios  civiles  ,  porque  son  mas  antiguos 
7  debieron  preceder  necesariamente  á  los  demás. 

Como  primero  de  estos  medios  naturales  esih  la  ocupación, 
á  la  cual  se  refleren  los  siete  párrafos  siguientes.  Acerca  de 
este  asunto  espondremos  varios  principios  generales,  después 
de  lo  cual  bastarán  algunas  ligeras  esplicaciones. 

Es  regía  natural,  que  las  cosas  que  no  son  de  nadie  las  ad- 
quiere el  primero  que  se  apodera  de  ellas:  ciQuod  autem 
nullius  est,  nalurati  ratione  occupanli  conceditury> . 

De  la  posesión  por  consiguiente  nace  la  propiedad ,  que 
en  realidad  no  lia  tenido  otro  origen:  ^  Dominium  ex  naturali 
poi$esiione  ccepisse  Nerva  filíus  ait»  (1).  Para  saber  si  so  ba  adqui- 
rido la  propiedad  de  una  cosa  por  ocupación ,  solo  bay  que 
examinar  dos  puntos  :  primero  si  esta  cosa  es  susceptible  de 
entrar  en  el  patrimonio  de  alguno  ,  porque  antes  no  pertene- 
ciese á  nadie  :  segundo  si  se  ba  adquirido  la  po^^esion. 

El  primer  punto  nos  conduce  á  determinar  cuáles  son  las 
cosas  susceptibles  de  estar  en  el  patrimonio  humano,  aunque 
sean  nulHui.  Esto  ya  lo  bemos  tratado  en  otrp  tagar. 

Sabemos  que  la  ocupación  tiene  lugar  en  lodos  los  anima- 
les  salvajes  que  gozan  una  libertad  ilimitada,  fieras  ,  pájaros 
j  pescados;  entre  estos  animales  colocan  los  jurisconsultos 
romanos  los  pavos,  los  palomea  y  las  abejas  :  todos  los  frutos 
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de  los  animales  salvajes,  como  los  nidos  y  la  miel;  los  ene- 
migos y  iodo  lo  les  que  perleaece,  porque  para  el  soldado>o- 
mano  el  enemigo  y  todos  sus  bienes  son  cosas  nu//tus,  j  do 
buena  presa  lodo  lo  que  se  encuentra  en  el  mar  y  sus  riberas, 
como  las  conchas ,  las  perlas,  las  piedras  preciosas,  el  coral, 
las  islas  nacidas  en  medio  de  las  ondas ,  los  objetos  en  fin  que 
el  propietario  no  quiere  y  que  ba  abandonado  (1). 

Al  tratar  del  segundo  punto  determinaremos  en  que  casos 
se  adquiere  la  posesión :  arriba  hemos  dicho  que  se  necesitaba 
el  hecho  y  la  intención ;  que  la  intención  consiste  en  el  deseo 
en  tener  la  cosa  para  si;  que  el  hecho  no  consiste  especial- 
mente en  la  detención  corporal  de  la  cosa ,  sino  generalmente 
en  que  la  cosa  esté  en  nuestro  poder  por  un  medio  cualquiera. 
Así  la  fuerza  ,  la  astucia  6  la  necesidad  poco  importa  ;  la  cosa 
es  mia;  el  león  que  yo  aprisiono  con  un  lazo,  los  peces  que 
recojo  en  un  estanque,  los  pájaros  ó  quien  he  cortado  las 
alas,  la  culebra  que  he  domesticado,  las  abejas,  las  palomas,  que 
duermen  en  mi  palomar  y  van,  vienen,  y  comen  y  se  abrigan, 
todos  estos  animales  son  de  mi  propiedad  ,  porque  están  en  mi 
poder  ,  porque  los  poseo  (2). — Poco  significa  el  lugar  donde 
yo  me  apodero  de  ellas,  los  romanos  proclamaban  el  principio 
natural  de  que  la  caza  y  la  pesca  eran  permitidas  á  lodo  el 
mundo.  Si  alguno  estorbaba  que  se  pescase  ó  cazase  en  un 
lugar  público  podia  ser  mandado  en  justicia  como  obstácula 
ilegal ,  contra  él  se  podia  ejercer  la  acción  de  injuria  [injtk- 
riarum  actio,  (3).  El  animal  de  que  el  cazador  se  apodera  es 
suyo  aunque  lo  haya  tomado  en  tierras  de  otro  ,  porque  la 
fiera  no  está  en  la  propiedad  de  nadie  ni  pertenece  al  doefio 
del  terreno  que  ocupa  (4).  £1  dueño  puede  impedir  la  entrada 
en  sus  tierras,  y  si  se  quebranta  su  mandato  tendrá  una  acción 
para  atacar  al  que  ha  violado  su  propiedad  (5).  Algunos  comen- 
tadores ,  y  entre  ellos  Cujas ,  dicen  que  en  este  caso  el  cata- 
dor no  adquiere  la  propiedad  de  la  cosa  ,  pero  esta  opinión  no 
debe  admitirse  (6). 

Guando  las  dos  circunstancias  que  acabamos  de  esplicar  so 


(i)    In«t.ffi/ntS.  47. 

(2)  D.  44.  1.  6.  §§.  2. 5. 4.  5.  L  Gayo.-^D.  41.  2. 3.  §§.  14.  45.  16.  f. 
Paul. 

(3)  D.47.  10.  13.  §.7.  f.Ulp. 

(4)  D.  44.  1.  3.  §.  1.  y  f.  5.  §§.  2  y  3.  Gayo.— D.  47.  2.  26.  f.  Pan!. 

(5)  La  acción  de  lijarías  {iníuruH'um  actie)  dicen  la  mayor  parte  Í9  loi 
comentadores,  y  citan  como  prueba  la  ley  13.  §.  7.  f.  Ulp.  en  el  Digesto,  lib.  47. 
tit.  10.  Pero  esta  ley  habla  del  caso  en  que  uno  se  haya  fisto  estorbado  eo  cazar  ó 
pescar  en  un  sitio  público  y  no  del  presente ,  solo  por  analogía  se  deduce. 

(6)  Solo  se  apoya  en  una  consecuencia  sacada  de  la  ley  &.  f.  Pro^ul.  Q.  41. 4, 
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reanen,  es  decir,  cuando  se  trata  de  nn^i  cosa  nullius  y  hay 
posesión ,  se  adquiere  propiedad.  Sí  alguno  se  apodera  del 
pájaro  que  he  muerto  ,  del  ciervo  que  he  domesticado ,  de  las 
abejas  de  mi  colmena,  cometerá  un  robo:  tendré  contra  él  la 
acción  de  hurto  (arito  /<irlt)  y  el  derecho  do  pedir  la  rcsti- 
tacion  (1). 

Pero  esta  propiedad,  hija  de  la  posesión,  no  dura  sino  loque 
la  posesión  misma.  Si  rompe  su  lazo  el  león  y  huye  ,  si  el  pá- 
jaro se  vuela ,  porque  le  han  crecido  las  alas ;  si  el  ciervo 
sacude  el  yugo  de  esclavitud  y  pierde  las  costumbres  domés- 
ticas ;  si  las  abejas ,  si  las  palomas  ,  abandonan  la  colmena  y 
el  palomar,  no  me  pertenecen  estos  animales,  porque  no  están 
en  mi  poder  ya.  La  regla  que  hay  que  seguir  en  eslo  es:  la 
cosa  deja  de  ser  mía  cuando  vuelve  al  estado  natural.  Asi  el 
enemigo  fugado ,  pero  á  quien  yo  hice  prisionero  ,  me  perte- 
nece hasta  que  vuelva  á  sus  filas.  Las  piedras ,  las  conchas  que 
be  recogido  en  el  mar  son  mias  ,  aunque  se  me  hayan  caído 
eo  el  camino ;  si  caen  en  el  mar  ó  sus  riberas,  si  vuelven  á  su 
estado  primitivo,  ya  no  me  pertenecen. 

Estos  son  los  principios  generales  ;  veamos  sin  embargo 
los  detalles  que  sobre  esto  punto  nos  ofrece  lalnstituta. 


Xn.  Fer»  igitur  besii» ,  volncres, 
et  sisees ,  id  est ,  omaia  animalía  qu» 
Barí^  ccbIo  el  térra  aaicunlnr,  simul  a(- 
^ue  ab  aliquo  capta  fuerint ,  jore  gen- 
tiQiD  statim  illios  esse  incipiunt:  quod 
eaim  aoto  nalUasest,  id  naturali  ralioae 
accapanli  conceditor.  Nec  intcrest,  feraii 
bestias  et  volacres  utrum  in  sne  Hindo 
qais  capiat ,  an  in  alieno.  Plnoe  aui  in 
alieonm  funduin  ingreditur  f  oaandi  aut 
aacapaidi  gratía  ,  potest  á  domino ,  si  is 
prenden,  prohiben  neingrediator.  Quid- 
qaid  aatem  eorum  ceperis,  eo  usque 
tuamesse  intelligitnr,  doñee  tua  cuslodia 
coereeaiur.  Cuna  vero  eYascrit  custodiam 
toan  et  in  libcriatem  nataraleni  se  reccpe- 
nt,  team  esae  desiait,  et  rnrsus  occupan- 
tis  fit.  Naturalein  autem  libertatem  reci- 
pere  intelligitur  cum  vel  oculos  erfugerit, 
vel  ita  sit  in  conspecta  tuo  ut  dinicilis 
sít  ifls  persecatío. 

XIII.    Illud  qassitom  eit  an,  si  fcra        13.    Se  pregunta,  si  el  animal  salva* 
bestia ,  ita  f  alnerata  sit  ut  capí  possit^    je  herido  de  modo  que  no  pueda  buir  te 


t2.  Las  bestias  salvajes,  las  av«s  y 
los  peces ,  es  decir ,  todos  los  animales 
que  oseen  en  el  mar ,  la  tierra  y  el  aire, 
en  el  ponto  en  qee  se  apresan  son  por 
derecho  de  gentes  del  que  los  coge :  per* 
que  no  hiendo  de  nadie,  la  razón  natural 
los  hace  del  primer  ocupante.  Y  poco 
importa  que  se  bayan  cogido  estos  ani- 
males salvajes,  estas  aves,  en  el  terreno 
propio  ó  en  el  ajeno.  Aunaue  en  las  tier- 
ras ajenas  bien  puede  el  aueflo  prohibir 
la  entrada ,  si  no  el  derecho  de  cazar  y 
pescar.  Todos  los  animales  que  tú  coges 
son  tuyos  mientras  están  en  tu  poder ;  si 
se  escapan  adquieren  su  lihcrtau  natural, 
no  te  pertenecen,  son  del  primer  ocupante, 
se  considera  que  vuelven  á  su  natural  li- 
bertad cuando  no  los  vés,  6  cuando  per* 
seguirlos  es  dtficil.(2). 


(1)  D.  40.  2.  8.  S.  1.  f.  Ülp.-D.  47.  2.  37.  f.  Pemp, 

(2)  Gayo.  2.67.  ^ 
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¿as,  porque  si  la^baDdooasesdetpnmef 
ocupante.  Otros  éreen  que  no  la  adquie- 
res hasta  que  la  coges.  Esta  seRtelie}| 
óHiiiia  kemot  eoBfimado ,  porque  pyedea 
acQBtecer  mochas  cosas  ^e  cffitOA  al  qos 
tú  te  apoderes  de  ella. 


pJa«uít  statim  esse  tuam,  el  co  usque 
Mffí  yiderí  doKoc  eam  pcrsequaris.  Quod 
M  désieris  perseqnt ,  dessióere  esse  taaM, 
ei  rursus  fien  oecupaotis.  Alii  dod  aüter 
nuta?er«DUuam  esse  quamii  eam  ceperb. 
Sed  postcriorem  senteotiam  eos  confir- 
mamos, qula  multa  accidcre  solet  ut  eam 
non  oapiut. 

Esta  cuestión  había  sido  caa$^  de  división  entre  los  juris-* 
consultos  ;  Oa yo  ha  espuesto  las  dos  qpinioqeá ,  atribnjeodo 
la  primera  á  Trebacio ,  y  diciendo  que  la  segunda  era  la  de  lá 
mavoria  de  los  jurisconsultos.  De  U  opinión  de  Trebacio  se 
deducía  esta  consecuencia  ;  et  que  se  apodera  de  la  fiera  qae 
yo  persigo,  comete  un  robo  (1), 

XIV.  Apium  qaoque  natura  Ceraest. 


1  qu 
Itaque  qxnsi  in  aroor'e  tua  con^deript, 
antéquam  ^  te  álveo  includanlur,  non 
magis  taíB  istielligitttresse,  qéem  Yolae- 
ns  quas  in  ariiore  tua  nidin  feaerist. 
Ideoque  si  alius  eas  iocluscrit^is  earqni 
dominus  crit.  Favos  queque^  si  guos  c(fe- 
cerint ,  quilibet'  exjmere  potest.  Plano 
integra  re;  si  prsirvideris  in^redientem 
in  fundom  tuum  poteris  eum  jure  prohi- 
bere  ne  ingrodiatar.  Examen  queque 
((uod  ex  álveo  tuo  evolaverit,  eo  usque 
inlelligilur  esse  tuum  doñee  in  oonspectu 
tuo  est ,  neo  diriiciUs  ejus  penecsúo; 
alioquin  oecupaotis  fit 

Integra  re*  Es  decir ,  antes  <^oe  hayan  cogido  las  abejas  ó 
los  panales ,  porque  si  lo  han  hecho  ya^  fioa  sayos. 

15.    Los  pavones  y  las  palomas  toi 


i4.  Las  abejas  aoa  lAWajet  por  sa 
naturaleza.  Laaque  se  hap  fijado  en  tus 
árboles ,  mientras  no  tas  encierres  en  una 
colmena ,  no  son  tups,  como  no  lo  ton 
ks  aves  qu*  han  anidado  en  las  ranas 
del  árbol  tajo :  si  otro  las  coge  es  el  pror 
pietario.  Sus  panales  son  del  ^e  ks  re- 
coja. Aunque  puedes  proliibir  la  eotrada 
en  ti  fmido  cuando  el  früo  «üéhidBgré, 
£1  enjambre  que  se  va  de  tu  colmena  es 
tayo  miontras  le  ves  ¿  pnedos  persenir- 
le  fácilmente ,  cuando  no,  se  haoe  doetio 
de  él  el  primer  oeupaaié. 


XV.  Pavonom  eilam  et  colombarum 
fcra  natura  est:  nec  adrem  pertinetquod 
ei  consuetudino  evolare  et  revolare  so- 
lent ;  nam  et  apes  idem  faciunt ,  quarum 
constat  feram  cssc  naturam.  Gervos  que- 
que íla  quídam  mansuetos  habent  ul  in 
sylvas  iré  et  rediré  soleant ;  quorum  et 
ipsorura  feram  esse  naturamnemoncgat. 
i^ln  iis  autcm  aniroalibus  qux  ex  consuc- 
tudineabire  et  rediré  soleut ,  talís  regula 
comprobata  est,  ut  eo  usque  tua  esse  in- 
telligantur  doñee  animum  rcvertendi  ba- 
bcant.  Nam  si  revertendi  animum  babero 
desierínt,  etiam  tua  esse  desinuot,  et  fiunt 
occupanttnm.  Revertendi  aulem  animum 
videntur  desinere  habere ,  tune  cum  re< 
vertendi  coosucludinem  deseruerunt. 


fieras  también ,  y  poco  importa  rae  ten- 
pn  la  costumbre  de  ir  y  volver ;  lai  abe- 
jas baccn  lo  mismo  y  son  salvajes.  Hay 
ciervos  que  se  van  á  la  seWa  y  vmvei«  y 
no  por  eso  dejan  de  ser  fieros  segtm  teéos. 
Para  estos  animales  que  acostnjnbraa  á 
ir  y  venir ,  bé  aani  la  regla :  mieatras 
tienen  la  costumore  de  volver  son  niiea- 
tros ;  cuando  la  pierden  perteDecen  a) 
primer  ocupante ,  salen  de  nuestro  domi- 
nio. Se  considera  que  no  Tolverán  mis 
cuando  han  perdido  la  coitumbre  (3). 


(1)    D.  41.  i.  5. 5,1,  f.  Gayo. 
(«)     Gayo.  2.  68; 
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J(VI.    fialUn^ua   et  aoi^an  o^a       iO.    Las  gallinas  y  los  gaasoí  no loa 
tü  ten  Bffnrii;  i^ue  fx  eo  possomus    fieros  de  naturaleza,  poraue  hay  de  esta 
hriénigere  qood  afí:fe  snnt  igdWin^  qnas    especie  algunos  que  se  llaman  salvajes; 
ferü  HfSnmm,  itemi  #Kí  MntaMeées^itos    si  loa  gaMiis  ó  tus  |^Hí4his  espantados  so 
fsfos  affdibaiit.  Idto^se  stMorta  Ivi    Taoko,  ^oi^c  qmej»    quo  so  bailan, 
ait  galliúc  tii«  aliqao  casH  (|ir|iati4ir-    aunqno  no  loé  veas,  te  perteoeceo,  y  jilqne 
batsTe  evolaverint,    licet    eouspeclum    se  los  apropie  comete  un  robo. 
taiÉ  ettlgeriot ,  qtiOctfin  goé  tirmen  loco 
líat^  Mi  %Émé  4Hé  iDteffigaiitf  r  iHfpá 
laeraiái  aiitn»«a  aMoiatia  rettnal,  ÍMitum 
cnanmere  inieHigiU^ 

ylVn.    ttcni  ea  qua  ck  lipslibus  capí-  17.    También  nos  pertenece,  según  el 

MBtñ,  jffré  géntiom  siatiiD  nostra  flirnt:  derecho  de  gentes,  lo  que  tomamos  al  ene- 

aiiea 4pi(deÉi  nt  el  Kbori  hovnines  in  aer^  ni^.  Haéta  los  )iomhfei  te  kaeen  eacla- 

vilaiaiii  apsiraa  deéieaotir^  Qni  tañen  toi  mieiteos.  Fero  eiaaé*  se  figan  y 

si  «vaseriM' aostran   potestatem,  et  ad  vaelvea  coa  los  tofaSf  recobran  it  e«lado 

»Ms  revers]  laeríot,  jpristinum  statum  re«  jrrimitivo. 

K^to  pt^indpio  lo  tteiíMíi  cétobagrado  pori]¡aj<y  en  c^os  t6r- 
B¿no5r'  ^E(í  quoqué  tfúééúi)  Hastibus  dapiunlur  naturali  r alione 
nHtrtí  ftuhtn  (IJ.  Geho  affade  ana  nneya  circnnstancia  ,  i 
labc^:  que  tps  objetos  aplressdoá  no  son  póblícos :  «  Et  qum 
res  hostiles  apud  nos  sunt  ^  non  puhKcos  sed  occiipañiium 
¡imt»  (2).  En  fin,  Paulólas  hace  iguales  á  las  cosas  nullius: 
^Item  helio  capia  et  ínsula  in  mari  enata  ,  et  gemmos  »  la- 
pilU.....  9  ^tc. ,  ejus  fiunt  qui  primus  eorum  possessionem  nactus 
esU  (3).  Sin  eml>ftrgo ,  nosotros  hemos  hallado  leyes  que  pare- 
cen contrarias.  El  campo  del  enemigo,  si  se  toma ,  es  público, 
dice  PMiMnioi  •Pubiieutu  rilleoffer  qw  eJc  hosHbus  eapíus 
líf»  (4).  Podrteims  citar  ademiis  otros  moohos  fragmentos 
reUftivoff  i  l«6  tierras  eoRfutsladas.  Por  lo  démas  ,  la  liisloria 
lo  demneitra  de  una  manera  evidente  que  estos  terrenos  se 
h«QÍan  péblieos  (véase  £iefierolúaoim  del  derecho  romano).  Al  • 
gmaa  veces  se  dejaba  parte  á  los  vencidos  >  ó  se  distribuía  en* 
tre  los  eolonoa  y  los  veteranos  ;  etras  se  vendían-  en  provecho 
M  Ettaée  ,  6  se  arrendaban  ,  en  este  caso  pagaban  al  teioro 
publico  una  renta  llamada  vectigal  (5).  Conciliar  estas  leyes  no 
es  Httlüilt  bastará  deeir  que  tos  muebles  en  e\  botin  de  la 
gnetw  se«éel  frimeroeopaiHe,  y  tos  inmuebles  del  Estado: 


I)    Gayo.  2.  §.  69. 

i)    D.Í4Í.  I.5i.§.  l.f.Cels. 


§D.  41.  ^.  A.  §.  1.  f.  Paul. 
D.49.  15.  20.S.  1.  f.  Poup. 
Paalo,  hablando  de  las  tierras  t 


Paalo,  hablando  de  las  tierras  tomadas  por  los  Germanos,  dice:  Has  pos* 
sessiones,  ex  prcecepio  principali,  parlim  clislractas,  pwrlm  veí^anis 
inprtmia  aásigna/Uu-  (D.  21, 2. 11). 
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<;sia  es  la  opinión  de  muchos  comentaristas.  Pero  segon  otros 
textos,  y  st'gun  la  historia,  el  Estado  se  apoderaba  de  las  cosas 
muebles  como  de  las  inmuebles  (1).  Para  evitar  la  contradic- 
ción de  estas  ideas,  puede  asegurarse  por  regla  general  que  los 
enemigos  y  las  cosas  muebles  que  les  pertenecían  eran  del  pri- 
mer ocupante  cuando,  la  ocupación  era  individual ;  pero  que 
esta  regla  tenia  sus  modificaciones  hijas  de  la  disciplina  cuando 
se  trataba  del  botin  común.  En  el  campo  ,  en  el  momento  de 
partir,  dice  Polybio,  se  hacia  jurar  á  losi  soldados  no  ocul- 
tar nada  del  botin  ;  una  parte  de  ellos  saqueaba ,  mientras  que 
los  otros  quedaban  de  reserva  prontos  á  todo  evento.  Aú  este 
autor  nos  pinta  á  Escipion  distribuyendo  el  botin  á  sus  l^io- 
nes  después  del  saco  de  Cartagena  ;  pero  guardando  para  el 
Estado  las  monedas  públicas  y  los  prisioneros  que,  como  cauti- 
vos del  pueblo  romano,  los  empleaba  en  las  maniobras  de  las 
galeras  (2).  En  resumen ,  en  cuanto  a  las  cosas  muebles,  unas 
veces  el  botin  se  repartía  entre  toda9  los  que  habían  contri- 
buido á  él ,  dando  una  parte  á  los  generales  y  otra  al  Estado; 
y  otras  ^  como  en  los  lances  personales  ,  el  individuo  lo  ad- 
quiría para  sí.  Los  inmuebles  se  hacian  públicos';  el  suelo 
pertenecía  al  pueblo  ó  á  César. 

XVIII.  ítem,  lapílli,  e(  gemmje,  e(  48.  Por  lo  mismo  las  piedras  j  i» 
caBtcra  qus  in  littore  inveniunlur ,  jure  perlas  y  las  demás  cosas  que  so  eocato- 
naturali ,  statim  ioventoris  fiuot.  tran,  en  la  plava,  sondel  que  latesetoh 

ira,  según  el  derede  natural. 

Hasta  aqui  llegan  la  serie  de  párrafos  que  examinaioos 
relativos  &  los  modos  de  adquirir.  Mas  adelante  eácoatrare- 
roos  esparcidas  algunas  ideas  sobre  las  islas  nacidas  en  el  mar 
y  las  cosas  abandonadas.  Algunos  comentadores  ,  según  los 
objetos  ,  dan  diversos  nombres  y  forman  diversas  espejes  de 
ocupación:  venalioy  aucupium,  piscatío ,  oceupttíio  Mlicti, 
inventio  (3).  Pero  en  todos  estos  casos  vemos  las  mismas  con- 
diciones nosotros:  í.^ que  la  cosa  sea  nuUiut :  2.^  que  se  ad- 
quiera la  posesión. 

Antes  de  pasar  á  esplicar  los  párrafos  siguientes  basta  el 
treinta  y  cinco ,  es  necesario  ejumioar  un  principio  impor* 
tante  y  común  á  todos  ellos. 

(i)  Divu*  Comniodus  rescripsil  obsidum  bona,sietU  capUvormn, 
omnímodo  inñscum  essecogenda  (D.  49.  i4.  30.  f.  Mafc).  Otra  ley  preienu 
como  culpable  ae  peculado,  al  que  robe  el-l)Otin,  es  decir,  coano  ladrón  de  casas 
públicas :  «Is  qui  prasdam  ab  hostibus  cnptam  Mbripuit.lege  peculatus  tene^.»  (D. 
48.43.  13.  f.  Modest.) 

"^     Polyb.  Itb.  le. 
Hcin.  lib.  2.  S.  344. 
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arreglar  los  cfoelos  del  ocio  en  \q%  contratos  6  en  tas  dtspori^ 
eíofies. 

:Pcro  las  mismas  máfcimas  j  las  mismas  expresiones  se  en-^ 
cacDlran  cuando  se  trata,  no  de  los  contratos,  sino  de  las 
coDsectieiiéias  de  la  propiedad  6  de  so  adquisición.  En  este 
sentido  dice  Gayo:  Omne  quoi  Incedificalur  $o¡o  cedil»  (1);  y  en 
lalnstílotay  baje  fórmula  «ms  ^enerui:  ^Superfieies  $olo  te-^ 
iih  (2);  j  en  otro  lugar,  kablando  de  las  plantas:  «P/an/cv 
qum  ierra  eoalescuni  soto  CBdunia^^j  de  la  escritura  :  ^Litíeros 
quoque,  Heeí  mitreoe  siní,  ckartis  tnemhranisíitíi  cedunt ;»  (3)  f  k>S 
jwtscomsvtlo»»  diseulicnda  si  debe  considerársela  tela  confia 
accesorio  de  la  pintura ,  ó  la  pintura  como  accesorio  de  la  t€la: 
«Qiudiim  jmíant.  tabulam  jncíurm  ¡cederé;  aHU  tiéeiur  ptctu-^ 
rmái^  ^úatimmmfue  $it f  tabulm  etdei^e  {i};»  y  algnnos  otrM 
ejemplos  que  podriiHi  multiplicarse  estraordinariamente,  yiqtte 
tnviinarembB  qob  estos  dos  príocípioa  generales  de  PattIoC' 
cJVscesrt  ñst  %i  rei  cedi ,  quod  iine  illa  uü  fwn  poUst.-^QncB-^ 
cm9jm$^  aliiéi  ju^ta ,  iiv€  adjecla  acceMwiii  loco  ceduní « .  e($ 
quamdiu  cohcerent^  dominus  vindicare  non  poíestn  (5)-  Toda! 
etlO'poneittera^e  d«iá&q«é  la  regla.geo«raltj  natural,  utdéssio 
osdat  prtnajNi/itv^^ba  recibida  y  proclamada |K>r  ios  f  órnanos 
eatérikiinoa.ideBlieés^  lo  mismo  en  materi»  de  propiedad  que 
en  nkai^rk  ^le  conlratos  ó  disposicionesi  Pero  ¿jpoditi  ser  el 
daeto^  esta  Ináxima  bácer  adquirir  á  uáa  persona' la  propi<e- 
did'do  olra  t  A  pasar  de  ^«e  «n  iliferénies  caaos  no  eran  sien^ 
pre  los  mismos  los  efectos,  lejos  de  no  batUr  t«lto  algnno  e» 
fté  de  la  a&rmaiÍTa^  hé  aqni  uno  det  jurisconsulto  Vamlo,^que 
QODíiesfte  mo4Í¥0  se  eapreaá  en  trérminbsqaé  nocs  poéiblc  rha-* 
llac.niaiitebro^!  ísJií^amuibúe  i^ituristUi  in  quibué  «It a- r«r, 
t^  fírmwientuüntfialieHam  remitf^it  vHamque  ef/icté,  si  eam 
TBiHvindicemkptr  ejscepüoncfn*  doii  (nui^i)^  eogar  prctium>ejug 
fmdaeeeMáerii^  d^rÉv^  [&}4  £n  )k>dos  estos  casos,  en  que  mi 
coi^i^perpravidüntiamj  por  prcdomioiof  alienam  rem  irahit^ 


'fO  üi^.  »4ri'ii.'  r.  |.  if/f.  fifiít». 


ilíY  Gsye^Í.f.73 

¡J)    V^  después  |,^-í,— J5ig.  41,  1.  9,  g,  1  f,  Gaiw.-:pvl-  *3.  S-f  ? 

-{1^  'I%i^.9$.  8  Vl^Añ8fdk8besie<)lráf^agmeíi(odeÍiUhmo  j^^^^ 
^fifÍKukt  ituÍKaí\iAoc¡iuhé¡tíúi  ut¿,  tfgúd  Sik^v(&  tkrtáfmmpiéítUUéél, 
^m^iupr9p^iifg^^itü^$\eíf;if00ía^^  íífuitíittdditúm  erü^  ía^a  cch 

mntinhiUt:  tmffíícia cbsmehlum :  íoia  emm  ems  sunt ,  citíus  cnt^a  juey 
(6)  tt^«^iuW.S-^^^í'»P«^^-*  '      •       '     '•     '"-  •  '.  .  f> 
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absorbo  la  cosa  do  otro,  mtamqueefficit,  y  la  baco  mia...,  C9 
imposible  espresar  con  mas  energía  el  predominio  de  la  cosa 
prínc'pal,  la  absorción  di;  la  cosa  de  otro,  j  la  propicdaJ que 
se  me  ironsfierc. 

Queda  pues  cslablecido  de  hecho  qae  en  el  derecbo  romano 
se  admilia  Ja  reunión  de  una  cosa  en  cualidad  de  accesión  á 
otra ,  como  causa  üe  ad«|uÍ!fticion  ea  ciertos  casos,  aun  respecto 
á  las  cosas  perlenecíentts  ya  á  otro. 

Ahora  convendrá  que  apreciemos  somarianicnle  cslebechq 
j  áui  consecuencias ;  primero  bajo  trl  aspecto  de  ia  raían  filof 
róGea,  y  4cst»ucs  on  tos  pormenores  de  la  juirisprudeaeia  t^ 
mana.  ,  r. 

-  Si  liega  ana  cosa  á  reunirse ,  á  agregarse  á  la  mía*,  nb  fdf) 
mera  afinidad  ó  adherencia ,  que  deje  á  cada  una  $aindmd«a»^ 
Udad/,  sino  incorporándose,  identificándose  ton  ella,  de  ma^ 
ñera  qne  en  addaote  no  sea  mas  que  una  dependenoia ,  uni 
parte  socondaria  de  la  misma,  ieneinos un  becho  graye,-i|dt 
BO  puede  menos  de  íf^uir  en  el  derecho,  y  qoe.dwe  ser  iu*^^ 
perior  á  ¿I.  *í^> 

Propietario  de  mi  cosa,  ño  puedo  tejerla  Mno  como  ^M 
si«  y  esporimei^ar  los  efectos  de  todas  sus  nodificacíoB^ :  sí 
4iiintnúyé  ó  si  se  aumenta  ,  es  para  mi^  saHro  siempre  ei^  arlré^ 
glo  <de  los  der«ohoé  entre  mí  y  les  terceres  que  puedan  ser' 
caüs*  de  uno  úotro  do  estos  hechos.  El  resntiado  es  procSü^* 
silbido  .4a  consecuencia  del  deveetode  propioded,  iluis  Mee 
«^o  un  derecho  nuevoí.  .  i»  *» 

Es  püci  iudtspensable  reconocer  y  decir;  que  loquefcK  ' 
eemenladores  ban  Uamado  derecho  de  ac^iion ,  en  fcalidléw 
un  efecto  del  derecho  de  propiedad;  pero  efócto  pariicutarqM,' 
mereeicüdo  una  atención  especial «  puede  muy  bi^n  lomof^ttii 
notpbreqno  lo  jea< propio,  y  en  que  hi^  en  ultioM» rémllili^ 
en  provecho  del  propietario  y  «bseiicioíi  por  medio  de  m^cíMí; 
do  otra  eosa  que  no  era  suya:  lo  cnal^tanto  para  los  JQHueéu^' 
sultos  como  para  los  legisladores  da  lugar  á  cuestiones  inapor^ 
tanles  que  deben  formalizarse. 

Débese  añadir  también  que,  ha|(  oasps  en  qoe  no  etlMi 
completa  ni  absoluta  la  incorporación  é  identilícácio#  d(tia 
cosa  accesoria  con  la  princijpal;  en  ^pe  el  bécUotio  éH  téi 
exigente,  v  en  que  el  Icgisladoi^,  más  biéní  que  la  fueri^fe; 
tas  cosas ,  fué  c|uieo ,  en  consideración  ^  esie  neobo  7  por  ^a 
apreciación  legislativa  de  raxon  ó  utilidad  i  hizo  ía  airiteenMr 
de  la  propiedad,  cuando  hubiera  podíáo  decidir  dé  óir^^níi'^iiéil^,*^ 

Finalmente,  ^i  seguirtibs  anaITzarido  la  patttr^^ 
del  tferecbo  llamado  accesión,  verem9S:^i|e  prqid.uce  «lia-tíH 
pecio  de  ocupación,  de  toma  de  posesión ;. oc6páck>ii4e  Hi 
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carácter  particular,  porque  se  efeclúa,  no  por  la  voluntad  de 
las  personas,  mas  sin  noticia  de  estas,  y  aun  contra  su  bene- 
pUcito,  por  medio  de  la  misma  cos.i.   Kl  poseedor  que  tiene 
en  8u  poder,  en  su  posesión^   la  coi^a,  tiene  también ,  por  su 
intermediario,  y  aun  sin  saberlo^  en  su  poder  y  posesión  ,  lo 
que  ha  llegado  á  subordinarse ^  á  incorporarse  á  ella;  y  si  deja 
la  una ,  está  obligado  á  dejar  la  otra ,  dado  que  la  ocupación  se 
b  realizado  ^  subsiste  por  la  cosa  misma. 
'I         En  esta  mteligencia,   el  hecho  que  reúne  y  subordina  á 
Muoa  cosa  principal  varias  accesiones,  puede  sobrevenir: — ó 
jí^  por  cosas  que  no  eran  aún  de  nadie  (res  nullius) ;— ó  por  cosas 
'^p^}\c  en  su  origen  provenían  de  la  propiedad  do  otro,  pero  so- 
Ibre  las  que  ts  imposible  que  nadie  reconozca  ó  acredite  dere- 
^    cho  alguno  ;— ó  finalmente^  por  cosas  que  pertenecen  á  otro. 
V        En  el  primer  caso,  asi  como  la  ocupación  verdadera  de  las 
/\  cosas  nullius  y  efectuada  por  mi  voluntad,  me  hace  propietario 
yie  ollas,  del  mismo  modo  la  especie  de  ocupación  realizada 
Ay  W  mi  cosa  hace  que  adquiera  yo  el  nuevo  objeto  que  se  ha 
^incorporado  ó  subordinado  á  ellas  como  accesión.  La  causa 
atributiva  es  también  racional  y  justa.   El  nuevo  objeto ,  de 
f ti  nullius  que  ora,  se  convierte  en  mió,   y  por  lo  tanto  hay 
adqoisícian  de  propiedad.  Nótese  que  la  ley  debe  mostrarse 
iijui  menos  rigorosa  en  las  condiciones  del  derecho 
necesario  que  haya  habido  incorporación,  al)sorci< 
diable  por  medio  de  mi  cosa  del  nuevo  objeto ,  p 
la  leuoion ,  la  adhesión  para  darle  el  carácter  de 
dependencia  de  ella,   en  rnzon  á  que  no  se  traía  de 
otro,  sino  de  que  pase  al  dominio  del  hombre  lo 
a6a  fuera  de  él.  Así,  se  vienen  unas  palomas  ó  unas  abejas 
salvajes,  atraídas  por  las  mias  ó  por  mis  abejas  domésticas,   á 
unirse  h  ellas  y  establecerse  en  mi  palomar  ó  en  mis  colmenas, 
aanque  yo  no  lo  sepa ,  me  pertenecerán  dichos  animales  y  el 
producto  que  den,  y  el  que  llegue  á  apoderarse  de  ellas  come- 
teca  un  robo.  Los  romanos  ponian  también  en  este  caso  el  del 
río  que  abandona  su  álveo.  El  álveo  desaguado  se  consideraba 
como  res  nullius  ^  porque  no'era  público  sino  mientras  las  aguas 
corrían  por  él ;  y  como  cosa  r)u//tW,* se  atribula  por  mitad   á 
los  propietarios  vecinos ,  en  cualidad  de  accesión  de  los  cam- 
pos ribereños  (1).  Lo  mismo  sucedía  con  las  islas  formadas  en 
el  rio. 

Todo  lo  que  acabamos  de  decir  del  primer  caso  se  aplica 


(1)    Véate  mas  adelante  §§.  ?3  y  24.— Di^.  41.  i,  30.  §.  I.  f.  Pomp, 
TWO  II.  * 
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con  igual  razón  ai  seguodo.  En  ¿I  no  se  trata  todávia  de  deé- 
pojará  nadie,  pae!$  ninguno  absolutamente  puede  reconocer 
las  cosas.  Las  hojas  que  se  desprenden  durante  el  otoño  de  di- 
ferentes propiedades,  y  se  juntan  con  las  mtas  en  terreno qae 
tne  pertenece ,  sin  que  pueda  distinguir  nadie  las  que  proceden 
de  su  posesión ;  el  aluvión  insensible  con  que  el  rio  aamenU, 
por  decirlo  asi,  grano  ¿  giano  mi  campo  ribereáo,  ó  el  cieno 
negro  y  fecundante  que  deposita  en  éi  de  pronto  en  tiempo  de 
inundación^  y  que  puede  reconocerse  perfectamente,  todo 
esto,  aunque  proviene  de  las  hojas,  de  las  tierras  y  delasdí* 
minuciones  de  terreno  de  otro,  aunque  nadie  puede  decir  de 
cuál :  e<o  es  mió,  todo  esto  es  de  mi  propieda  I ,  como  arcesioa 
de  mi  terreno,  aun  en  el  caso  de  oo  haber  habido  abioreioo, 
incorporación  irremediable. 

Bastaban  los  dos  casos  precedentes  para  que  el  hecha  qae 
nos  ocupa  debiera  comprenderse  entre  las  causas  de  ad«)QÍii*- 
cion ,  y  entonces  seria  una  cansa  que  obra  únicamente  sobre 
las  cosos  nuUitíi^  como  la  ocupación. 

Pero  su  influjo  se  estiende  á  otro  caso  mas ,  á  aquel  en  qoe 
la  accesión  es  cosa  pertene(  it*nte  á  olro.  El  hecho  aqui  tiende 
á  desp'»¡ar  á  uno  para  dar  á  otro ,  á  atribuir  á  éste  lo  que  per- 
tenecía á  aquel.  La  ley  debe  ser  mas  rigurosa  sobre  las  condi- 
ciones del  hecho  de  reunión^  el  cual  ha  de  ser  tal  que  exija 
imperativamente  que  altere  y  destruya  el  derecho.  Los  carac- 
teres que  hacen  que  una  cosa  sea  accesión,  parte  subordinada 
de  otra,  deben  ser  muy  preciso^.  Si  se  encuentran  estos eane- 
teres,  p'erde  el  uno  su  cosa  porque  ha  dejado  de  ser  lo  qae 
era,  y  el  otro  la  adquiere  porque  se  ha  hecho  parle  integrante, 

Krte  subordinada  de  la  suya.  Pero  el  legislador  debe  proteger 
I  intereses  legítimos.  En  la  incorporación  ó  absorción  irre-* 
mediable ,  hay  un  hecho  consumado :  el  propietario  de  lo  prin- 
cipal se  ha  enriquecido  con  la  acee^ion,  y  solo  debe  tratarse 
de  arreglar  los  derechos  para  el  resarcimiento  (1).  Lo  misAO 
sucederá  si  en  rigor  se  puede  remediar  el  hecho  rea  izadot  } 
al  cual  se  oponen  razones  de  utilidad  pública ,  de  agricultura, 
de  bellas  artes,  de  equilibrio  de  utilidad  privada,  ¿  otrai; 
pero  si  no  existe  ninguna  de  estas  consideraciones,  siendo  po- 
sible el  medio  de  restablecer  las  cosas  en  su  primer  calado, 


(1)  Si  roí  perro  te  come  el  pan  qne  ha  cogido  al  tahonero,  jte  dirá  qie  lOf 
propietario  de  este  pan  por  accesión?  Sí  el  ladrease  coroe  los  objetos  coaettibleí 
qae  ha  robado,  ¿se  dirá  que  ha  adquirido  la  propiedad?  En  estos  casos  ha  habido 
consamo ,  pero  no  adqaisicion ,  y  otros  muchos  du  accesión  ocarren  qae  vieMB  á 
ser  lo  mismo ;  pero  esto  no  impide  la  eiistencia  de  otros  que  son  una  caosa  de  rer- 
dadera  adquisición. 
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debe  ofrecerse  á  la  parte  que  ha  perdido  so  cosa.  En  iodo  caso 
renacerá  su  d<Techo  de  propi  dal  á  la  cosa,  si  e  ta  vuelve  á 
SD  estado  prímiüvo ,  á  no  ser  que  renuncie  él  á  eila  por  causa 
do  sus  intereses;  j  en  to  lo  caso  también ,  el  que  se  enriquece 
i  espensas  de  otro,  debe  resarcimiento.  Finalmente,  ¿no  hay 
algnnas  especies  que  dan  lugar  á  dudas;  en  que  el  legis'ador^ 
por  la  absorción  reciproca  de  ambas  cosas  una  por  olra  tiene 
que  determinar  ctiál  es  la  principal  y  cuál  la  accesión?  Y  si  ni 
una  ni  otra  se  puede  consiilerar  como  tal  ¿cuálc<  deben  ser  los 
derechos  de  las  partes?  ¿cómo  debe  considerarse  la  diferencia 
de  ta<  causas,  casualidad  y  buena  ó  mala  fé? 

Después  decslos  principios  g  nerales  podemos  pasar  á  los 
pormenores  de  la  ley  romana  ,  y  á  la  aplicación  de  los  párrafos 
siguientes,  don  le  tendremos  medios  para  conocer  con  seguri- 
dad lo  qne  realmente  es  consecuencia  del  hecho  de  accesión,  y 
lo  que  falsamente  se  ha  atribuido  á  él. 

XIX.  I(em,  ea  qoa  ex  aDimalibns  lO.  Igualmente,  lo  que  nace  de  !o9 
donioio  too  subjeclis  nata  taat^  eodem  áfeimaln  sometidos  é  la  dominio,  lo  ad- 
jira  tibí  acqoiraotur.  qaíeres  por  el  mismo  derevbo. 

Este  no  es  mas  que  ano  'de  los  derechos  comprendidos  en 
el  de  propiedad,  e\jui  fruendi.  El  fruto  es  un  producto  de  mi 
cosa,  pues  á  esti  debe  el  ser,  y  ella  es  la  causa  eficiente, 
la  causa  generadora,  y  por  consiguiente  debe  pertenecer- 
me.  Este  raciocinio  bastnria  en  cuanto  á  los  productos  de  la 
tierra,  pero  en  cuanto  á  las  crias  de  los  animales  e!i  in^^ufi- 
cíente.  La  causa  genrrudora  aquí  es  doble,  el  macho  y  la  hem- 
bra; pero  la  propiedad  del  macho  no  dá  derecho  alguno  á  la 
cria,  pues  esta  pertenece  siempre  al  propietario  de  bi  hembra, 
cualquiera  que  sea  el  macho  que  la  ha  ja  fecundado  (1),  que- 
dando á  salvo  el  derecho  del  propietario  de  este  ultimo  de  exi- 
E'r  un  tanto  de  alquiler  por  el  acto  de  fecunilac  on ;  y  si  la 
¡mbra  preciada  pasa  á  poder  de  nuevos  propietririos,  adquiere 
la  cria  de  aquel  á  quien  pertenece  en  el  momento  de  parir  (2). 
La  razón  es  porque  la  ciiade  la  hembra  como  los  productos 
delatierra,  el  fruto  antes  de  desprenderse  de  ella,  hace  cuerpo 
con  la  parte  integrante,  inseparable  de  e  la,  y  como  tal ,  perte- 
nece á  su  propietario:  propiedad  que  se  conserva  después  de  la 
separación  (3). 

{1}    D.6.  1.5.§.  2.  f.  ülp. 


faj    D.  41.  i.  6Í.  f.  Veuaf. 

\%)  Floreotiao  parece  que  atnbaye  en  dos  fragmentos  diferentes  la  cansa  de  ad- 
qoisicion  de  los  frutos  á  la  ocupación  (Dig.  41.  i.  f.  2  y  6) :  lo  cual  no  podría 
aplicarse  mas  que  á  la  ocupación  efectuada  forzosamente  por  la  cosa. 
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XX.    Prcterea ,  quod  per  allnvioflem  20.    Ademas ,  adquieres ,  segtuí  el 

aero  tuo  (lumen  adji'cil,  jure  geutiuro  derecho  de  gentes,  lo  que  el  rio  afia<fó 

tibi  acquiritur.  Esl  autem  alluvio  inore-  á  tu  campo  por  aluTÍon.  El  alurion  es 

menlum  lalens.  Per  alluvionem  antem  id  un  incremento  insensible;  y  así  se  consi- 

videtar  adjici  quod  ita  panlatim  adjicitur,  dera  aumentado  por  el  aluTion  lo  que 

nt  intelligere  non  possis  quantum  quoque  crece  tan  paulatinamente ,  que  no  se 

momento  temporis  adjícialur.  puede  calcular  cuál  sea  el  aumento  en 

cualquier  espacio  de  tiempo. 

Qae  prodazca  el  aluvión  el  rio  retirándose  insensiblemente 
de  una  orilla  á  otra  ,  ó  depositando  sns  aguas  lentamente  en 
una  de  las  márgenes  las  tierrus  que  arrastra,  importa  poco;  esta 
nueva  cuantidad,  sobre  la  cual  nadie  tiene  ó  nadie  puede  re- 
conocer derecho  alguno  de  propiedad,  es  la  parte  accesoria 
de  los  campos  á  que  se  añade  insensiblemente,  j  por  lo  tanto 
se  atribuye  ú  los  propietarios  de  los  mismos  campos. 

El  aluvión  no  tiene  lugar  en  \o%  lagos  ni  estanques,  qae 
conservan  siempre  los  mismos  limites,  aunque  sus  aguas  crez- 
can ó  disminuyan  algunas  veces  (1) ,  ni  so  verificaba  tampoco 
en  los  campos  limitados  (agri  limitali).  Creo  que  en  la  época  his- 
tórica en  que  nos  bailamos,  en  la  de  Justiniano,  debo  tomarse 
esta  espresion  en  un  sentido  genérico,  es  decir  que  si  se  en- 
cuentran definitivamente  fijodos  por  una  circunstancia  coal- 
quiera  los  limites  de  un  campo,  por  ejemplo,  porque  el  pro- 
pietario haya  hecho  elevar  una  pared ,  abrir  un  foso  que  le 
separe  del  rio;  ó  porque  habiéndose  dividido  algunas  tierras 
conquistadas  al  enemigo ,  se  han  fijado  y  determinado  tantas 
medidas  de  tierra  [modum)  para  cada  parte ,  á  fin  de  saber  lo 
que  se  ha  dado ,  lo  que  se  ha  rendido ,  y  lo  que  ha  quedado 
público :  en  todos  estos  casos  no  tiene  lugar  el  aluvión  (2). 


(1)  D.  41.  1.  12.  f.  Callist. 

(2)  D.  41.  1.  16.  f.  Fiorcnt.— 43.  12. 1.  §§.  6  y  7.  f.  Ulp.— Asi  veo  en  las 
tierras  conquistadas  de  que  habla  esta  ley  un  caso  particular  de  eampos  limitados,  y 
no ,  como  la  mayor  parle  de  los  autores ,  el  carácter  esclnsivamente  propio  de  los 
campos.  Véase  sobre  este  punto  ¿  M.  Gihaud  {Derecho  dé  propiedad  entre  los 
romanos,  t.  1.  p.  109),  que  esplica  esta  ley  per  la  limitación  religiosa  de  origen 
etrusco,  realizada  con  las  solemnidades  augúrales,  (^nedaba  á  la  propiedad  j  i  los 
límites  un  carácter  sagrado  é  invariable.  ObsérTese  sin  embargo  que  esta  aphcacioi 
de  ningún  modo  es  posible  en  este  fragmento,  en  que  Yemos  que  precisameale  las 
tierras  que  tienen  el  derecho  de  ciudad  son  las  que  no  están  limitadas;  y  las  reparti- 
das, Tendidas,  ó  hechas  públicas,  como  conquista  y  botin,  las  que  lo  están:  «I 
scireíur,  quid  cuique  daíum  esset,  quid  venisset,  quid  in  ptMieo 
reíictum  esset.  Téngase  presente  el  fragmento  7  de  Modestino,  Dig.  10.  1, 
donde  se  vé  que  en  estos  territorios ,  la  medida  {modus)  es  la  cuantidad  s«- 
fialada  á  cada  uno ,  lo  qne  debe  permanecer  invariable ,  y  es  la  medida.  Por  lo  de- 
mas  en  tiempo  de  Justiniano ,  que  inserta  estos  frag^mentos  en  el  Di^esto,  no  podia 
tratarse  de  limitación  angural  ni  pagana.  El  principio  debe  generalizarse.  Los  eo- 
^entadores  oponen  á  los  campos  limitados,  á  los  campos  Uamadoi  aqri  n^cifinUt 
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XXI.  QaodsiTUflaminbpartemali.  21.  Si  la  foerza  dei  lio  desprende 
qun  detraxerit  ei  tuo  prasdio,  et  vicini  alguna  parte  de  lu  terreno,  y  la  tratlada 
prwlio  altolerít ,  palam  est  eam  taam  ai  de  tu  vecino ,  es  evidente  que  pcruia- 
permaoere.  Plañe,  si  longiore  tempere  neccluya.  Pero  si  permanece  largo  tiem- 
fnado  ficim  tai  hsserít,  arboresqiie  qoas  po  unida  al  campo  vecino ,  v  los  árbolet 
leena  traxerit  in  eom  fandan  radices  que  ha  llevado  consigo  hubiesen  echado 
e^rÍBt:  ex  eo  tempNore  videntur  vi-  raices  en  aquel  campo ,  en  este  casa 
cm  fundo  acquitUm  esse.  parece  que  el  terreno  y  lot  árboles 

han  iido  adquiridoi  por  el  futido 


vecino. 


Videniur  vicini  fundo  aequieUm.  Estas  palabras  han  dado  orí  - 
gen  á  ana  dificaltad.  En  el  Digeslo  se  halla  an  texto  semejan- 
te,  pero  en  vez  de  videntur  acquieita,  dice  videtur  acquieita  (1). 
Estas  Tariante:»  se  han  considerado  cada  ana  de  un  sentido  muj 
diferente,  T  por  lo  tanto  como  sí  debiesen  corregirse  una  por 
otra.  En  efecto ,  se  ha  comprendido  el  Digosto  en  este  sentido: 

;|Qela  parte  desprendida  por  el  rio  la  adquiere  el  fundo  vecino 
oide¿iir  aeqaisita)\  y  la  Instituta  en  este  otro:  que  únicamente 
adquiere elfumlo  vecino losárboicsque han  echado  raices (t; /¿en- 
iwraequi$it(B)y  de  donde  parece  derivarse  la  conclusión  de  que, 
respecto  al  terreno,  pertenece  siempre  al  primer  propietario; 
con  todo  9  generalmente  se  ha  desechado  esta  conclusión ;  pero 
yo  voy  mas  allá,  y  digo  ^ue  la  diferencia  de  t  *xto  en  que  estriba 
todo  me  parece  que  ni  siquiera  existe.  Kn  el  párrafo  de  la  Insti- 
tuta; las  palabras  videntur  acquieitce ,  no  se  refieren  solo  á  los 
arboles,  sino  á  la  p  irte  de  terreno,  y  á  los  árboles  á  la  vez:  pars 
fmdi  et  arbores  videntur  acquisitce ,  pues  según  la  construcción 
de  la  frase,  pan  fundí  et  arbores-^  son  los  sujetos  del  verbo 
videntur  (2).  Otra  ley  del  Digesto  ofrece  una  especie  poco  mas 
6  menos  semejante:  el  caso  en  que  algunas  tierras  arrastradas 
por  la  lluvia  ó  por  cualquiera  causa ,  se  desprendiese  de  un 
campo  superior  y  cayese  á  otro  inferior  (3).  Eo  todos  estos 
casos,  debe  decirse  en  resámen:  1.®  que  el  propietario  de  las 
tierras  separadas  tiene  derecho  para  vindicaf'las  (4) ;  2.^  que  no 
fotiene  cuando  el  transcurso  del  tiempo  las  ha  incorporado  como 
Accesión  al  fundo  junto  al  cual  ó  sobre  el  cual  han  sido  llevadas; 

pero  esta  espresion,  que  no  es  de  la  buena  latinidad,  no  se  halla  en  los  jurisconsullot 
romanos;  denota  un  campo  cuya  estension  no  está  determinada  ni  comprendida  ea 
límites  fijos,  sino  que  solo  tiene  límites  naturales,  como  montañas,  bosques  y  ríos 
(Isidoms.  lib.  15.  Originum,  cap.  13). 
(i)    D.  41.  1.7.§.2.f.  Gaius. 

(2]    Es  menester  sin  embargo  confesar  que  la  paráfrasis  de  Teófilo  no  habla  mai 
que  de  los  árboles. 

D.  59.  2.  9.  §.  2.  f.  ülp. 
lbid« 
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3.^  qoe  la  propagación  de  las  raices  de  un  campo  a  oiro  es  on 
signo  de  e>ta  reunión ,  qoe  por  lo  demás  también  pueden  moa* 
Irar  olios  inditios;  siendo  lo  mas  esencial  en  esto,  según  las 
esprcs!on«*s  mismas  de  la  ley,  que  las  tierras  arrastradas  bajao 
quedado  intimamente  unidas  al  campo  cecino  (unüatem  cum 
ierra  mea  fecerit)  (1), 

XX11.    Iniula  qua  ¡n  mari  nata  est  22.    La  isla  qoe  ha  nacido  en  el  mar, 

(qpod  raruaccidit),  occnpantísBi;  iiuHius  lo  cual  es  raro ,  pertenece  al  ocupante, 

ením  esse  crediiurin  Ilumine  nata ,  quod  pues  se  repola  como  cosa  nulliys,  pero 

frequedter  áccidrt ,  si  quidem  metHatn  la  nacida  en  un  rio ,  lo  cual  e^  freeaente, 

par  em  fluminis  teneaf ,  communis  si  se  haya^n  la  miad  del  rio,   et 

eonimquiaUutraqiif  parte  fluminisprope  común  á  aquellos  que  posean  beredadei 

ripnni  prerdia  possidenl^  pro  mo()o  lali-  en  una  y  otra  parle  del  rio,  cerca  de  li 

tudinís  cujnsqun  fundí  quielatitudo  urope  ribera  en  proporciona  la  estension  de 

rip.im  sil.  Quod  si  altcri  partí  proiimíor  cada  una  de  aquellas  heredades,  á  lo  largo 

sit,eoriiinest  lantumquiab  ea  parle  pro-  de  la  ribera.   I'ero  si  la  isla  está  oms 

pe  ripam  praxlia  possidcat.  Quod  si  ali-  próxima  á  una  de  las  dos  partes,  es  solo 

qua  parte  divísom  sil  flamen ,  deinde  ¡o-  de  aquellos  que  posean  campos  riberrAos. 

Ira  unitum,  agrum  alicujus  in  formam  Y  si  el  rio  se  divide  en  algún  punía  ,  y 

insnis  rcdei^rit ,  ejusdem  permaaet  is  después  tuelve  á  unirse  mas  abajo,  abra- 

ag«r  cajus  el  foerat.  zando  en  forma  de  isla  el  campa  da  al* 

guno ,  este  campo  permanece  siendo  del 
mismo  que  era. 

De  tres  maneras  pueden  formarse  islas  enlosrios,  dice  Pom- 
pón o,  á  quien  traduzco  casi  literaiment*".  la  primera,  cuando 
el  rio  corta  j  abrazu  un  ttTreno  particular;  la  segunda,  cuando 
secándose  una  pai  le  de  su  álveo,  corrió  al  rodi'dor  de  ól,  j  ta  ter- 
cera cuando,  con  los  objetos  que  arrastra ,  levanta  poco  ó  poco 
sobre  sus  nguas  una  eminencia  que  después  acrecienta  el  ala^ 
vion  (2).  A  estas  tres  maneras  (U  be  añ.airse  otra  de  que  habla 
Paulo;  cuando  la  isla  que  se  forma  sobre  una  capa  movible 
de  ramas  ú  otras  sustanrias  ligaras,  no  está  fija  en  el  sacio, 
sino  que  sobrenada  en  las  agU'S(3).  La  isla  formada  con  los 
terrenos  particulares,  no  cambia  de  du«  fio;  la  isla  flotante  es 
púb  ica  como  el  rio  en  que  se  hal^a :  veamos  qué  dere«  ho  babi% 
respecto  á  las  islas  por  desagüe  ó  por  terreno.  Parecería  razo- 
natiiienlo  muy  natural  que  nacidas  en  un  rio  páblico,  debian 
ser  también  públicas,  y  ba^ta  se  haya  espuesta  esta  idea  cHi  el 
Digesto  en  un  fragmento  de  Labeon  (4) ;  sin  embargo  no  era 


1)    D.  39.  2.  9.  §.  2.  f.  ülp. 
^     D.  44.1.3Ü   -   -       • 
Ib.  65.  §.  2 


(2)    D.  44.  1.30.'§.  2.  f.  Pbmp. 
.(3)    Ib.  65.  §.2. 

(4)  Si  id  quod  in  pubfico  innatum  aut  (Bdificaíum  esf ,  pMieum  «a/* 
Ínsula  quoque,  quce  in  flumine  publico  nata  est,  publica  esse  debet  CD,  Ai. 
i.  65.  §.  4.  f.  Lab.)  Este  fragmento  de  Labeon ,  opuesto  á  una  infinidad  oe  leyei 
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ui.ff--L^  teorSa  qae  proYaleeió  en  la  legíslaecion  romana  fué» 
que  el  n^  tola  es  p6t>l¡co  como  rio ,  j  conio  tal »  el  álveo  de 
que  se  apodera 9  le  kace  público:  allle  etiam  ah€u$  quem  $ilñ 
^umen  fécit^  eí  si  fvivaiui  aníe  faüf  incifii  lamen  $$$e  puhli^ 
ais,»  dice  Ulpiaiio(l);  •Alaem  $ju8  juru  eut  incipit,  cn/ta  $i 
ipsum  fium^ ,  id  eH «  jmbUcui  juris  genlium, »  dice  Ga^o  (2). 

Cero  iambíeo,  donde  quiera  que  deía  de  <  orrer,  el  lerreno 
sa  hace  privado:  ^Cert$  J^iinii  9$u  fubtieut{Zy .  Por  e.slo  dice 
Pompóme  ^ue  es  natural  al  rio  el  cambiar  su  curso,  cambiando 
U  sucirte  jurídica  del  álveo:  u. Natura  fluminis  hac  e,s/,  ut 
crum  mw  nmtalQ  f  tívei  causam  mtUet;»  y  ejercer  las  veces  de 
00  €4nsií4^^  declarando  público  lo  que  era  privado,  y  rtxipro- 
cameate ;  üC$nsiíorum  vtce  funyuntur,  ut  $x  privaío  in  pu6/i- 
cum  addi^antt  et  ex  jfublirA)  in  pricatum»  (4).  Esto  supuesto,  la 
i^  que  uace  ^n  el  no,  y  el  álveo  que  este  deja,  son  de  dere- 
cIm)  pr¡vad4>;  pero  como  i|fia  cosa  nueva,  conu)  una  cosa  iii*í- 
/t'ttf ,  4c  la  cual  nadie  puede  reclamar  la  propiedad,  y  que  (»or 
coQHigulente  atribuve  la  legislación  romana  á  los  campos  ribe* 
reñof  Qp  cualidad  de  acc<;siqn;  á  menos  que  estos  campos  sean 
Uaiit^<l^4  en  cuyo  caso,  la  i^la  formada,  ó  el  álveo  abandonado 
permanecen  cosa  nullixts,  y  el  primer  ocupante  se  hace  su  pro- 
pietario (5). 

3í(t¡cli^^^  partem  fiuminii  leneat fruxlmior  tit.  ¿Deben 

eoteaderse  e^tas  palabras  en  el  sentido  de  que  para  que  la  isla 
pertenesca  en  común  á  los  propietarios  ribereños  de  cada  ori- 
lla, es  menester  que  ac  halle  coSocada  exactamente  en  medio 
del  ri^»  j  en  ningutK>  de  sus  puntos  nnas  próxima  á  una  orilia  que 
i  otra,  de  manera  que  si  acontece  osle  úitimo  caso,  pertenezca 
por  entero  á  los  propietarios  qu^  la  tengan  mas  inmediata?  No 
debe  ser  este  el  senttJó  de  la  ley.  Verdad  es  que  ningún  texto 
me  parece  ofrecer  la  solución  precisa  de  esta  cuestión,  pues  casi 


(Id  Digesto ,  y  á  lo  que  el  mismo  Labeon  babia  escrito  mas  de  vea  vez ,  ka  dado 
■aebo  ea  aae  pensar  á  los  comentadores ,  los  unos  lo  han  considerado  como  corrom- 
pido, restaMeciéndolo  asi :  Non  si  id  quod  in  publico  innalum,  etc.  Otros,  t 
entre  ellos  Cujas,  14  obs.  11,  lo  han  entendido  como  referente  solo  al  oso,  lo  cual 
siBeBbargo,  a  pesar  de  la  opinión  de  Cojas,  no  seria  cierto,  mas  qae  en  el  iso 
de  los  rioe.  Otros  Jo  han  aplicado  á  las  islas  nacidas  delante,  de  un  lugar  públicOt 
por  ejemplo ,  delante  de  Roma.  Yo  aAadiré ,  qne  si  ha  de  conservarse  este  frag- 
mento tal  como  está,  y  en  el  sentido  positivo  de  lo  que  anuncia  ,  se  h  >lla  en  la  mis- 
ma ley  na  párrafo,  S*  ^ « <^^  hii><^<^  8<^o  *  <I"®  ^  aplicable ,  el  de  la  isla  Ootante 
fae  forma  parte  de  nn  rio ,  y  adquiere  so  naturaleza. 
(1)     Dig.43.  12.  l.§.  7.f.  Ulp. 

Dig.  41.  I.  7.  §.  5.  f.  Gaius. 

ülp.  en  el  mismo  fragmento. 

Dig.  41.  1.  30.  §§.  2  y  3.  f.  Pomp.     . 

D.43.12. 1.88.  6y7.f.ülp. 
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todos  a»Mi  de  las  mismas  e^presione.^ ,  proocimior  tií ,  proprior 
fuirií  f  projeima  est  (1) ;  sin  embargo,  uno  de  estos  textos  dice: 
ejus  {est  imufa)  cujus  ripim  coniingxt  (2),  lo  cual  indicaría  ana 
proximidad  muy  considerable  h  ana  de  las  partes;  la  paráfrasis 
de  Teófilo,  dice :  Si  la  isla ,  coloeada  muy  inmediata  &  una  ri-- 
bera^  e$tá  muy  lejoi  de  la  otra^  lo  cual  anuncia  una  distancia 
considerable  de  Id  otra  orilla.  Ademas,  si' se  e<(plica  la  ley  en 
el  sentido  que  yo  combato ,  será  casi  fínicamente  imposible  que 
ocurra  nunca  el  caso  de  ser  común  \á  isla  á  los  propietarios  de 
cada  orilla ;  y  asi  concluyo ,  que  por  las  espresiones  ^f  mediam 
pirtem  fiuminii  teneai,  debe  entenderse:  si  está  ocupada  la  mi- 
tfld  del  río  por  la  isla,  es  decir,  si  se  halla  la  isla  en  ima  direc- 
ción cualquiera  en  la  mitad ,  entonces  es  de  los  ribereños  de 
cada  orilla ;  pero  si  no  está  ocupada  la  mitad  (si  vero  non  sit  in 
medio) ,  es  decir ,  si  cae  toda  la  isla  hacia  un  solo  lado ,  y  por 
ronsiffuiente ,  si  toda  ella  está  mas  pró&ima  á  una  orilla  qac  á 
otra  [lii  proximior  sit)^  entonces  pertenece  á  los  ribereftos 
de  este  lado.  En  una  palabra  todos  los  puntos  de  la  isla  son 
accesión  de  aquella  cosa  á  que  están  mas  cercanas.  Se  aplica  á 
las  islas  lo  que  dice  terminantemente  una  ley  tratando  del  álveo 
aban  Jonado  por  las  agpias. 

XXin.  Qnod  si  natarali  álveo  in  23.  Si  abandonando  sn  álveo  aaUíral 
QnivcrsMín  derelictA,  alia  parte  flucro  principia  á  correr  por  otra  parle,  el  ao- 
c(Bpprit:  prior  qoiden  álveos  eororo  i'st  terior  álveo  se  hace  nropio  de  loe  q«e 
qui  prope  rípam  ejus  predía  possident,  tienen  futidos  en  la  riuera ,  según  la  es- 
pro  modoftcílicellatítndiniscujosque  ngrí,  tensión  de  la  orilla  que  poseen.  El  nsevo 
qu»  latitodo  prope  ripam  sit. Novus\iu-  álveo  es  del  rio,  es  decir,  público, 
toni  alveus  ejus  Juris  essel  incipit  cnjus  ct  Si  después  de  alffun  tiempo  el  río  vaelve 
ipsuní  ílumoa ,  id  est,  nublicus.  Quod  si  á  su  primitiva  aireccion ,  el  segundo !«• 
posl  alíqnod  tempos  ad  priorem  alvoum  cho  vuelt'e  al  dominio  <ie  los  que 
rcvi'rsum  fuerit  flumen ,  rursus  novus  poseían  fundos  en  la  ribera, 
a!veuseorum  esse  incipit  qui  prope 
ripam  ejus  pradia  possidenf. 

Esta  decisión  y  la  del  párrafo  anterior  tienen  de  un  mismo 
principio.  El  hecho  no  reclama  aqui  imperiosamente  el  dere- 
cho. La  incorporación  de  la  isla  ó  del  álveo  abandonado  con  el 
campo  vecino  no  os  tal  que  deba  traer  consigo  el  derecho  de 
propiedad.  El  legislador  movido  por  las  consideraciones  de  la 
vecindad  ó  de  la  adherencia ,  de  la  facilidad  para  el  arribaje  y 
el  cultivo,  por  via  de  la  justa  compensación  por  los  perjuicios 


lb.5< 


Gains2.  §.  72.— D.  41. 1.  7.  §.  3.  f.  Gnius.— Ib.  30.  §.2.  f.  Pomp.— 
6.  r.  Procul. 
(2)    D.43«13.  1.6.  r.Ulp. 
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qac  caosa  la  vecindad  del  río,  les  concede  á  los  ribereOos  la 
propiedad.  Pero  U  legislación  puede  variar  sobre  este  punto; 
7  en  efecto  el  derecho  civil  de  otros  pueblos  no  ha  sancionado 
ni  tomado  por  norma  las  decisiones  de  la  jurisprudencia  roma- 
na, cuyas  consecuencias  no  siempre  eran  equitatiyas  como 
réremos. 

Rurtus  novusalveu9  eonimesse  incipit,  etc.  En  esta  hipó- 
tesis, de  que  el  rio  cambie  de  álveo,  sucederá  con  frecuencia 
qtie  los  propietarios  de  la  ribera  no  recobrarán  exactamente  el 
mismo  terreno  perdido.  Al  volver  á  su  antiguo  álveo  despuc» 
de  haber  inundado  un  fundo  entero  el  rio,  resulta  que  se  queda 
el  ddeffo  sin  nada ,  porque  no  teniendo  dominio  sobre  ninguna 
de  las  orillas,  su  terreno  se  reparte  entre  los  ribereños  ¿Qué 
bacc  en  este  caso?  Con  arreglo  á  un  fragmento  de  Pomponio, 
se  le  debe  rolyer  su  terreno;  según  AlfenoYaro  no  tiene  dere- 
cho k  nada.  Esta  contraposición  de  pareceres  la  justifica  Gayo: 
«Segon  el  derecho  estricto,  nad:i  puede  reclamar  racional- 
mente  Pero  no  se  puede  admitir  esta  decision.D  Este  punto 

bay  pues  que  arreglarlo  según  las  circunstancias  y  se^uu  la 
equidad.  La  forma  de  la  inundación  y  el  tiempo  son  de  impor«* 
tanda  en  estas  decisiones  (1). 

XXIV.    Alia  laae  caosa  est,  si  cajos  34.    Otro  es  el  caso  cuando  todo  el 

!«l»  a^r  inundatos  foerit;  ñeque  enUn  campo  está  iouodado,  nucila  iBOfldacita 

ísoodaUo  fondi  specicm  cominatat.  El  ob  no  cambia  la  especie  uel  fundo.  Asi  al 

idf  si  recesserit  aqua  paiam  esl  cum  fuá-  retirarse  las  aguas  es  claro  que  el  fundo 

<hiDi  ejos  manerc  cujus  et  foit.  vueWe  á  ser  de  quien  era. 

Para  concluir  esto  solo  me  falta  hacer  una  observación, 
pero  es  capital.  Han  supuesto  los  pnrtidarios  del  sistema ,  quo 
niegan  de  lodo  punto  la  accesión  como  medio  de  adauirir,  para 
evadir  el  ejemplo  concluyente  que  de  la  isla  y  del  álveo  aban- 
donado se  deduce;  quo  en  las  leyes  romanas  el  álveo  del  río 
pertenecía  realmente  por  mitad  a  los  propietarios  de  las  ribe- 
ras; que  las  aguas  perju.^icabanesta  propiedad,  pero  no  la  des- 
truían ;  en  una  palabra,  que  el  álveo  participaba  de  la  naturaleza 
de  las  orillas :  p&blicas  en  cuanto  al  uso,  en  cuanto  á  la  propie- 
dad esclusi  vamente  de  los  costeros ;  de  modo  que  cesando  el  uso 
páblico,  los  ribereños,  admitida  esta  esplicacion ,  en  vez  de 
adquirir  un  tiuevo  objeto,  lo  que  hacían  era  recobrar  su  pro- 
piedad libre  de  todo  daño.  Pero  este  sistema ,  en  un  todo  hi- 
potético ,  apenas  se  apoya  en  un  fragmento  de  Pomponio ,  que 
solo  trata  de  las  riberas  (2),  y  queda  desmentido  con  un  sen- 
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cilio  raxonamiento ,  j  por  machas  disposiciones  de  losjoris- 
consalios.  Así»  por  ejemplo,  si  es  yerdadero  el  principio  sa- 
poesto ,  seria  necesario,  en  el  ca^o  de  una  variación  de  Ja 
corriente »  decidir  caánto  habían  de  tomar  los  de  la  ribera, 
para  que  fuese  exactamente  lo  <|ue  les  había  quitado  el  rio: 
por  el  contrario,  la  jurisprudencia  romana,  como  hemos  Tisto 
en  la  disposición  final  de  este  párrafo ,  reparte  entre  ellas  de 
por  mitad  y  proporcionalmente  á  la  estension  de  U  ribera  el 
álveo  abandonado,  sin  consideración  á  la  propiedad  anterior. 
Hay  para  ellos  un  principio  uu^vo  que  es  el  <pie  hace  que  ad- 
quieran unos  lo  que  era  suyo,  mientri^s  qqc  otros  pierden  lo 
que  les  .pertenece — La  dem)Stracioa  es  loas  otara  aún  en  el 
ejemplo  que  hemos  citado,  én  el  caso  de  que  un  campo  hija 
sido  inundado  todo  por  cambio  de  U  corriente.  En  esto  Gajo, 
nos  esplica  en  términos  irrecusables»  el  principio  de  la  jans- 
prudencia  romana:  Stricta  ratione:  dice,  según  la  razón  estricta, 
se^un  exacta  consecuencia  de  los  principios,  el  propietario 
primitivo  nada  puede  obtener «  ni  después  de  otra  variación 
de  álveo,  que  dejaespedito  su  fundo;  ¿y  por  qué?  ¿qué  prin- 
cipios eran  QStos?  «O^úi  «( iHe  ag^r^  qui  fmfut^  4^iü^  esas, 
amissa  propria  formaif  porque  su  campo  Im  cestada  d^  existir  y 
de  pertenecerle.  ¿El  curso  del  rio,  no  era  únicamente  una  ser- 
vidumbre que  gravaba  la  propiedad  sin  destruirla  y  (|ae  al  des- 
apan  cer  dejaba  libre  al  Tundo?  ;  la  propiedad  anterior,  puede 
asi  desatenderse?  Pero  Gayo  acaba  el  razonamiento:  «IT/  quim 
vkinum  f  radium  nullum  hahst,  non  potest  RATiOlf B  TIOHITjítis 
ullam  partem  in  eo  álveo  habere.ií  La  pro|)iedad  anterior  la  ha 
teni.Jo,  pero  ahora  le  es  inútil.  Le  falta  la  proximidad.  Ratio 
vieinüaiifit  la  vecindad,  la  proximidad,  esta  es  la  razón,  la  causa 
de  adquisición,  perfecta  y  terminantemente  explicada  por  Giiyo. 
Y  poco  importa  que  el  jurisconsullo  retroceda,  en  una  especie 
parlicular,  ante  lo  rigoroso  del  razonamiento  y  del  principio* 
poco  importa qqe  afiada;  Sed  vix  est  tUidoilinecU;  esta  escepcioa 
que  quiere  hacer  por  las  circunstancias,  nos  declara  mas  la  re- 
gla (i)— Retírese  el  rio  gradualmentcft  ó  de  una  vez ,  hacia  una 
ribera ,  ó  hacia  la  otra,  el  fundo  de  que  se  aparte  ganari  en  la 
Uaea ,  ganará  aunque  se  entre  el  álveo  eu  el  campo  veriuo  y 
seguirá  sienipre  i  la  corriente  en  au  retirada  (2).  Esteoderá  su 
propiedad  y  iidquirirá  lo  que  antes  no  le  portenecia  por  titulo 


(1)  D.  4i.  i.  7.  §.  S.^Alfrao  Varo  do  retrocedía  ante  el  príocipio  con  tdda< 
sat  cootecaescías ,  ans  n  este  caso  :1b.  58. — Pomponto  por  el  contrano  adnr 
tía  la  medilicacioB:  Ib.  30.  §.  3. 

(2)  Dif.  41. 1.  88.  f.  Alf.  Var. 
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algano.^-En  fin  hé  aqai  an  caso  supuesto  y  resoelto  espre- 
sámente  por  Próculo.  Una  isla  nace  de  mi  lado  en  el  rio ;  me 
pertenece  toda  entera :  ademas  me  da  derecho  á  los  alavionea 
de  alrededor»  á  las  islas  y  al  lecho  abandonado  de  sus  dos 
lados,  y  por  consiguiente  á  una  parte  de  álveo,  cuya  única 
propiedad  pertenecía  antes  á  mis  yecinos  (1).  No  es  evi- 
dente, queseo  «ala  hipótesis,  he  tenido  un  aumento  de  ter- 
reno con  perjuicio  de  otro ,  y  por  consecuencia  adquisición 
por  acceaioQ  á  la  cual  es  preciso  recurrir.  Lo  cierto  es  que 
siempre  $e  adquiere  el  aluvión,  k  i^la  ó  el  álveo  abando- 
nado, hay  aumento  en  el  funto,  adquisición  de  un  mero  objeto 
sobre  el  que  no  se  tenia  derecho  alguno  de  propiedad.  Y  la 
razón  que  dá  la  ley  para  esta  atribución  de  propiedad,  es  la 
adherencia  misma,  la  vecindad  que  parece  suficiente  motivo, 
caaiida  sd  trata  dd  cosas  sobre  las  cuales  nadie  tiene  derechos. 


IXY.  Con  ei  alieoa  materit  specics 
>li)ua  ficta  sit  ab  aiiguo ,  qtucri  solcl 
quis  eonim  uatprali  ratione  dominus  lít : 
itrnm  is  qai  fecerit ,  an  itle  potius  qoi 
natertA  dotainos  foerit?  at  ecee,  si  quis 
exaliitiis  ovtt,  aatolÍYÍs,  aul  ipcis, 
mu,  lat  olean ,  aot  frumen'um  fe- 
cerU;  aut  ex  alieno  áuro.  Te!  argento^ 
nisro  ra<  atiqnod  fecerit;  vel  ex  alieno 
víao  et  melle  maUon  nÍBeHerit;  Tel  ex 
aedicanientis  alien»  emplastnun  aut  col- 
Ifriam  composuerit ;  y  A  ex  aliena  lana 
Teitinientam  fecerit ;  feLex  alieois  tahulís 
sareui,  tp»!  armaríum,  reí  sabsellium 
fikrieaTerit.  Et  pott  maltas  Sabiniano- 
rwne  Procuieianorum  ambiguitates, 
p!aeait  media  lententia  fxiilimantiiim,  si 
ea^pecietad  materiaqi  rodem  rcduci  pos- 
Hl,  eam  fiderí  dominum  essc  q[ui  mate* 
n«  dommos  faerit ;  si  non  possit  reduci, 
san  polios  intellijri  dominam  qui  fecerit; 
ttieeee:  vas  conflatom  potest  ad  rudem 
naisam  »ris,  fel  argenti,  fel  auri  redaci; 
Tina|i  aotem,  reí  oleom,  áut  framentam, 
adttTai,  Tel  olivas,  vel  spicas  reverti  non 
polest,  ac  De  oudaam  qaideoí  ad  vinam 
si  Bel  resolví  potest.  Quod  si  par tim  ex 
SOI  materia,  partios  ex  aliena  speciem 
sliaoam  feceñt  qais,  veluti  ex  alieno  vino 
el  alieno  melle  mulsom  miscoerit,  aot  ex 
SOIS  et  alienis  medicamentis  emplastram 


25.  Guando  algano ,  con  materiales 
de  otro ,  ha  hecho  nna  especie  nueva ,  se 
pregunta  cuál  naturalmente  deba  ser  el 
propietario,  ¿el  que  lo  ha  elaborado,  ó  el 
doeao  de  la  materia  ?  Por  ejemplo ,  se  ha 
hecho  vino ,  aceite ,  ¿  trigo  con  uvas, 
aceitunas  ó  espigas  de  olro ;  un  vaso 
con  el  oro,  plata  ó  cubre,  que  á  otro  per- 
tenece ;  mu'suin ,  mezclando  el  vino  y 
la  miel  ajilaos ,  ó  bien  se  ha  compuesto 
un  colirio  ó  emplasto,  con  medicamentos 
de  otro ;  6  tejido  con  ajena  lana  uu  ves- 
tido, y  construido  un  buque,  una  silla, 
un  armario,  con  madera  de  otro.  Después 
de  largas  dispotas  entre  Sabinianos  y 
Proculeyanoi  ha  prevalecido  la  opinión 
de  los  que  creen,  tomando  un  término 
medio,  que  si  la  cosa  puede  reducirse  á' 
su  matena  primitiva ,  sea  del  propietario 
de  la  materia ;  que  si  no ,  debe  ser  con 
preferencia  tenido  por  pr^ietario  el  ar- 
tífice. Por  ejemplo,  el  cántaro  puede  con- 
vertirse en  una  barra  de  oro ,  mala  ó  co- 
bre ;  pero  el  vino,  el  aceite,  el  trigo,  no 
pueden  reducirse  otra  vez  á  racimos^ 
aceitonas  ó  espigas ,  ni  el  muUum  des- 
componerse en  vino  y  miel.  Si  parte  de 
materia  propia  y  parte  ajena  se  ha  hecho 
una  cosa  nueva  comomtiímm,  convino 
propio  y  miel  aieno ,  un  emplasto ,  ó  an 
colirio  con  medicamentos  de  dos,  en  este 


(1)   Ib.  56.  pr.  y  %.  1.  f.  Procul.  Este  fraemento  de  Próculo  destruye  por  sí 
solo  la  base  toda  do!  sutema  qae  no  hemos  qaeriao  admitir. 
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ant  colljrium,  aot  ex  saa  lana  et  aliena    cato  nadie  dada  qae  el  operario  eid 
Teftimentum  fecerit,  dabitandum  non  est,    de  la  cosa  puesto  que  no  solo  tiene  en  ella 
hoc  caso »  enm  esse  domiBum  qui  fccerit;    su  trabajo ,  sino  también  materia  propia, 
cnm  non  solum  operam  suam  dedit,  sed 
et  partero  ejosdem  materis  prsstitit. 

La  causa  de  esta  sapaesta  propiedad  es  el  poder  de  la  crea- 
ción. Se  ha  creado  una  especie  nueva  (novam  $peeiem)  pan 
raleraos  de  la  espresion  consagrada  por  los  romanos ,  paei 
como  creadores  adquirimos  la  propiedad,  poraue  lo  que  ha 
resoltado  no  estaba  antes  en  poder  de  nadie :  €^uia  quod  fac" 
tum  est 9  antea  nullius  fuerat.» — Mas  por  otra  parte ,  ¿el  daefio 
de  la  primera  materia  no  podrá  pedir  la  cosa  nuera,  puesto 
que  sin  materia  no  hubiera  podido  labrarse?  «Qiita  sine  usa- 
ría nulta  xpecies  efficipossü»  (1|.  Hay  dos  elementos  esenciales 
para  la  existencia  del  nuevo  objeto ,  la  materia  y  la  creación ; 
¿por  cuál  nos  hemos  de  decidir?  Nerva,  Próculo  j  los  juris* 
consultos  de  su  escuela,  los  Proculeyanos ,  atribuían  la  cott 
creada  al  creador;  Sabino  y  Casio,  y  sus  discípulos  los  Sibi- 
nianos,  al  dueño  de  la  primera  materia  (2).  Notemos  que  los 
Sabinianos  eran  absolutos  en  su  decisión;  h\  aplicaban  indistia- 
tammte,  aun  en  el  caso  en  que  no  se  podia  dudar  de  que  el 
objeto  primitivo  habia  dejado  de  existir;  por  ejemplo ,  cuando 
di;  un  árbol  mió ,  hecho  tablas,  se  h\  construí  lo  un  barco,  na 
mueble  Í3),  en  cuyo  caso,  indudablemente,  el  árbol,  como 
dice  Paulo,  no  existe  ya :  *Cupressu9  non  maneta  ted  mprei* 
ieum  eorpu$9  (4).  Por  eHo  los  Sabinianos  no  daban  como  ra- 
zón de  su  opinión,  que  la  materia  prima  existiese  siempre,  lo 
que  hubiera  sido  absurdo  en  este  caso;  sino  que  sin  ella  el 
nuevo  objeto  no  se  habria  labrado:  nQnia  sine  matetia  nuU^ 
Sfücies  effizi  possit.»  En  efecto,  el  carácter  distintivo  y  esen- 
cial del  hecho,  lo  que  hace  posible  el  pleito  sobre  la  propiedad, 
es  que  hay  un  objeto  nuevo,  que  la  materia  en  su  primera  es- 
pecie no  existe  ya  {suam  sp^ciem  pristinam  non  eontinet):  de 
suerte  que  aquel  á  quien  perlenecia  no  puede  decir  :  Esto  es 
lo  mío;  porque  se  trata  de  saber  á  quién  pertenece  el  nuefo 
objeto. 

Este  último  punto  de  vista,  bajo  el  que  hemos  examinado 
la  cuestión,  hizo  que  los  jurisconsultos  posteriores  adoptasen 
un  término  medio.  Si  la  materia  puede  volver  á  su  primitifo 


(1)  D.  41.  1.  7.  §.  7.  f.  Gayo. 

(2)  Véase  lo  que  ya  hemos  dicho  de  estas  dos  sectas  y  de  sos  primeros  jefos  Li* 
beon  y  Capitón  en  la  Hiitoria  del  derecho ,  p.  247. 


\^\    P.>«\.l*>J-.8.7.  f.  Gayo. 


Ib.  26.  f.  Paul. 
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eilado,  na  ba  hecho  mas  qae  cambiar  de  forma :  uMateria  ma- 
fte¿,»  que  dice  Paulo»  el  cual  se  cuenta  entre  los  eclécticos  (t); 
el  propíelaiio  puede  rcvindicarla,  sosteniendo  siempre  que  es 
saya,  y  á  él  pertenecerá  la  nueva  especie.  Pero  si  la  materia 
no  puede  volver  á  su  antiguo  estado,  ha  cesado  de  existir;  el 

Eropietario  no  puede  reivindicar  lo  que  no  existe ,  al  creador 
\  corresponde  el  nuevo  objeto.  Tal  es  ia  opinión  medio  adop- 
Uda  por  Justiniano;  pero  en  el  Digesto  se  encuentran  vestigios 
délas  antiguas  opiniones. 

AíUificis frumentum  fecerit.  El  oue  trilla  la  espiga  y 

separa  los  granos  que  encierra ,  dice  un  fragmento  de  Gayo, 
en  el  Digesto,  no  forma  un  objeto  nuevo,  descubre  únicamente 
cosas  que  exislian :  non  novam  ^peciem  faeit  sed  eam  qnm  est 
ietegit  (2).  Este  caso  no  es  de  esle  párrafo ,  v  se  halla  mal  co- 
locado en  medio  de  oíros  ejemplos  sacados  de  Gayo,  nidá  el 
correctivo  añadido  por  este  jurisconsulto. 

A  el  hecho  que  nos  ocupa,  origen  de  una  nueva  especie,  lla- 
man los  comentaristas:  especificación  (specificatio),  barbaiismo 
&bricddo  con  la  palabra  species  que  se  encuentra  en  los  textos: 
y  la  especificación  se  ha  considerado  como  un  medio  natural 
de  adquirir.  Los  uuos  han  hecho  de  esto  un  caso  particular  de  la 
accesión,  suponiendo  que  la  materia  se  ba  unido  á  nuevas 
formas  y  suponiendo  que  se  trataba  de  averiguar  cuál  de  las  dos 
cosas  era  principal  ó  accesoria ,  si  la  materia ,  ó  la  forma.  Los 
otros  la  han  tenido  por  una  especie  de  ocupación,  y  allá  corren 
parejas  en  cuanto  á  la  exactitud.  Lo  cierto  y  real  es,  que  hay  en 
este  caso  una  Qausa  particular  para  la  atribución  de  la  propie- 
dad, la  creación  de  un  objeto,  de  una  especie  que  no  existia. 

Para  concluir  la  esphcacion  de  esto  párrafo  espondré  las 
tres  cuestiones  mas  importantes  que  dividen  á  los  comen- 
tadores. 

Primera  cuestión.  ¿La  decisión  sancionada  por  Justiniano 
te  aplica  al  caso  de  que  el  nuevo  objeto  se  haya  elaborado  de 
malafépor  algunol  Estableceremos  antes  dos  principios  incon- 
testables: primero  que  se  considera  cooio  creador  de  la  espe- 
cie, al  que  lo  ha  hecho «  ó  mandado  hacer  y  no  al  obrero  ^ue 
se  emplea  en  el  trabajo  (3);  segundo,  que  cuando  el  objeto 
nuevo  se  ha  hecho  con  consentimiento  del  dueño  de  la  materia, 
la  intención  de  las  parles  arregla  los  derechos  :  es  necesario 
eiaminar,  por  consiguiente,  si  el  duefio  ha  vendido  ó  cedido 


Dig.  6.1.5.  §.l.f.UIp. 
D.  41.1.  7.  §.  l.f.  Gayo, 
(í)    I).41.  ^27.§.l.f.Poinj), 
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la  primera  materia  qae  le  pertenecía  (1),  si  el  operario  ha  cob- 
tratado  sa  trabajo  ó  si  han  querido  asociarse  ambos.  Presea- 
tado  de  esta  manera  ,  se  ve  qae  el  párrafo  en  cnestion  no  se 
aplica  sino  en  el  caso  de  qae  el  nuevo  objeto  te  haya  hecho  sia 
consentimiento  del  duefto  de  la  materia.  Ahora,  ¿la  buena  6 
mala  fé  del  que  ha  hecho  el  objeto,  es  indiferente  al  tra- 
tarse de  la  adquisición  de  la  propiedad?  No  se  encuentra  ed 
las  leyes  de  Jastiníano  ningún  fragmento  que  pueda  resolver 
la  cuestión  •  pero  con  el  siguiente  pasaje  de  Gayo  me  parece 
fuera  de  toda  duda :  «Otros  jurisconsuUos  piensan  por  el  con- 
trario, que  la  cosa  pertenece  al  que  la  ka  heeko mas  coo- 

ceden  al  dueño  de  la  primera  matvria  la  acción  de  robo  contra 
el  ladrón,  etc.  (2).  Por  consiguiente  el  ladrón  que  con  mis  ovas 
hace  vino,  y  con  mi  lana  un  vt* s'tido,  adquiere  propiedad,  porque 
la  materia  mia  ya  no  existe,  y  el  nuevo  objeto  creado  no  es  de 
nadie,  •Quia  quodfaetum  e^t  antea  nulliue  fuerat*  (3). 

Cueetian  segunda.  ¿Qa6  acciones  nacen  de  las  diversas 
circunstancias  de  este  párrafo?  En  todos  los  casos,  el  propie- 
tario del  nuevo  objeto  tiene  la  vindicación  (re¿  tindieatio)  para 
perseguir  lo  suyo  do  quiera  que  se  halle.  Pero  se  debe  una 
indemnización  ya  por  la  materia,  ya  p:)r  la  induslria,  por 
aquello  de  que  nadie  debe  enriquecerse  á  costa  de  otro  (4). 

Ademas,  cuando  el  operario  habia  robado  la  materia, 
podia  •  aunque  se  hiciese  propietario  del  objeto  creado ,  ser 
)er  seguido:  1.^  Por  acción  de  híkTío  (nctio  furti)  penal,  y  con 
a  cual  se  obligaba  á  pagar  por  Via  de  castigo  el.cu«r¿n/p/o  da  la 
cosa  robada  ,  si  habia  sido  cogido  xn  fraganti,  y  el  duplo  sola- 
mente en  el  caso  contrario  (5):  2.^  Por  la  condición  farlivaé  por 
la  acción  ad  exhibendum.  La  palabra  eondiclio ,  aunque  teoia 
diversos  sentidos,  designaba  especialmente  una  acción  personal, 
con  la  eual  el  demandante  sosliene  que  el  demandado  estieBla 
obligación  de  transferirle  la  propiedad  dcalguna  cosa  (c/ore)  (6). 
Se  daba  urra  condición  de  esta  especie  contra  el  ladrón  llamada 
condición  furtiva ,  para  obligarle  personalmente  á  restituir  el 

(i)    Ib.  Í5.  f.  Gallisi. 

h\    Gayo  %.  §.  79. 

(5)  D.  41. 1.  7.  §.  7.  f.  Gayo.— Lm  textos  qae  me  han  liecho  racilar  Mcbi 
tiempo  eaesta  cuestión  son  los  tres  siguientes :  D.  10.  4.  i^.  §.  3.  f.  Paul. ;  D.t3. 
3.  l4.  f.  Juli. ,  Y  sobre  todo  D.  41.  3.  4.  §.  20.  f.  Paul.  Pero  después  de  «a  ni- 
duro  examen,  me  ba  parecido  que  se  podiin  esplicar  satisfactoriameate.  Algaaos  li- 
tares igualan  la  especiGcacion  de  mala  fé  con  la  construcción  en  el  suelo  ajeno ,  J 
coa  el  que  d¿  graus  su  trabajo ;  pero  es  fácil  observar  que  en-  este  último  case  la  n 
ha  hecno  nada  nuevo ,  y  no  hay  dudas  en  cuanto  á  la  propiedad. 

(4)  D.  43.  3.  43.  f.  Paul. 

(5)  Inst.4.  1.  §§.  5yi9. 

(6)  Inst.  4.  6.  §.  45. 
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objeto  robado  6  á  pagar  su  valor  (1).  El  duefio  de  la  materia 
robada  no  siendo  propietario ,  paesto  que  la  cosa  no  existia, 
DO  podia  revindícarla ,  ni  tampoco  revindicar  el  objeto  nuevo, 
por  no  ser  suyo;  pero  por  la  condición  se  indemniíaba  (2).La 
acción  ad  exhibendum  tenia  por  objeto  hacer  enseñar  ^  exhi- 
bir el  objeto  ocultado  ó  que  habia  desaparecido  por  mala 
ñ  (3).  Se  concedia  á  todo  el  que  tenia  un  interés  legitimo  en 
que  un  obieto  se  manifiéstase  (4).  El  jnei  ordenaba  que  sé  ma« 
aifestase  al  momento  6  dorante  el  plazo  que  creía  conveniente 
señalar.  Si  en  el  dia  fijado  no  se  hacia  la  exhibición ,  conrle- 
naba  al  demandado  á  una  reparación  por  el  perjuicio  que  al 
demandante  causaba  (5).  En  la  especie,  el  dueño  de  la  materia 
no  podia  revindicaria  porque  no  existia;  pero  como  el  ladrón  la 
habia  consumido  de  mala  fé,  pedia  contra  él  ad  exhibendum  (6); 
jéste,  no  pud  endo  exhibirla  ,  porque  habia  perdido  la  cosa 
ni  primer  estado  ,  sufría  la  condena  de  abonar  aafios  y  perjui- 
cios. Es  necesario  advertir  que  la  acción  ad  exhibendum  y  la 
condición  furtiva  tenian  ambas  por  objeto  indemnizar  al  roba- 
do ,  y  por  consiguiente  no  so  podian  acumular.  Pero  en  otro 
easo  siempre  se  tenia  la  ocicion  de  robo,  que  era  penal. 

CuMion  íéír'céra.  ¿Góino  debe  entenderse  la  última  parte 
delpirrafo;  quód  sipartimex  ma  materia^  eic.1  El  sentido  gra- 
matical evidentemente  es  que  si  el  qué  ha  fabricado  el  nuevo 
objeto  ha  puesto  in  industria  y  una  parte  de  la  materia  ,  no  hay 
doda  de  que  ^1  objeto  es  kuyo.  Pero  eti  los  tres  ejemplos  cita- 
dos i  este  piropésiio ,  el  mulsum ,  el  colirio  y  el  vestido  ,  se 
observa  que  las  materias  empleadas  no  pueden  volver  á  su 
prim  tivo  eátado  ;  de  lo  que  han  deducido  Hlgnnós  comenta- 
dores que  por  esto  el  operario  adquiere  la  propiedad  de  estos 
objetos  ,  de  los  cualel  no  se  baria  duefio  ,  si  por  ejemplo,  con 
cobre  suyo  y  ajeno  fabricase  un  vaso  ó  una  estatua.  En  apoyo 
de  esta  aserción  citan  algunas  leyes  del  Digesto  ;  pero  la  opi- 
nión contraria  es  la  que  ha  adoptado  la  generalidad.  Es  la  mas 
conforme  al  texto  de  la  Instituta  ,  que  también  infirma  la 
paráfrasis  de  Teófilo  (7). 


I 


Ib.4.i.  §.  49. 

Gayo  2.  79.— D.  13.  3.  l4.  §.  7.  f.  Jal. 
D.  10.  4.  9.  f.  ülp. 
D.  Ib.  19.  f.  Pital. 
iDst.  4.  17.  §.  3. 
«')    D.  10.  4.  12.§.5.f.  Paal. 

1 7)    Las  leyei  que  costra  esla  opinioate  ciUa ,  soa:  D.  6.  1.  3.  §.  2.  f.  Ulp. 

-4.  f.  Paal.— 5.  f.  Uip.— 4t.  1. 12.  §.,t*  f-  Galiitt.  BatU  advertir  que  aitoi 

fragüemoi  de  loa  aaliguos  jnriseoDsaltoeeatán  lleoos  de  divenai  opioíoaes  dtrm- 

das  por  JualiDÍaDO ;  que  ademas  nada  se  dice  en  estos  fragmentos ,  tal  csno  so  na- 
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XXVI.     Si  lamen  alienara  purpuram  26.     Si  aleono  ha  bordado  su  traje 

Tettimi^nto  suo  quisiiilexuit,  licet  pretio-  con  púrpura  a^ena  ,  esta  púrpura,  aun- 

8Íor  csl  purpura,  acccssionis  tice  crdií  quemas    preciosa,  cede  al  vestido  y  es 

festiroento  ;clqui  dominns  fuit  pnrnuríB,  accesión  ao  éste;  pero  el  ducAo  de  la 

advernis  eum  qni  subripuU   habet  púrpura  tiene  contra  el  ladrón  la  ac- 

furti  aclionom  et  cundiclionem  , sítc  ipse  cion  de  burlo  Y  la  condición^  sea  qui(.>!i 

sit  qui   vestimentam  fecit,  sive  alius;  quiera  el  que  haya  hecho  el  votido;  por- 

Damextinctx  res,  licetvindicarinon  pos-  que  las  cosas  perdidas,  aunque  no  $•: 

sÍBt,  condici  tamen  á  foribuscl^i^iif-  puedan  revindicar,  pueden  sin  embargu 

dam  aliis  poueitoribus  possunl.  ser  reclamadas  por  condicioi  contra  él 

y  algunos  otros  poseedores. 

Aqaí  se  trata  de  lo  que  los  comentadores  llaman  adjun- 
cion.  Aooqae  el  párrafo  no  cita  mas  que  un  ejemplo  parti- 
enlar,  se  aplica  á  lodos  los  casos  iguales.  «Los  objetos,  dice 
Paulo  9  cualesquiera  que  sean,  cuando  se  unen  á  olro  reden 
como  accesión  ,  ;  mientras  están  unidos  no  pueden  ser  yiodi- 
^ados  por  su  duefto»  (1).  Lo  importante  es  averiguar  cuál  de 
las  dos  cosas  es  accesión  de  la  otra.  En  nuestro  ejemplo  la 
párpura  siempre  es  accesión  del  vestido,  aunque  valen  mas  por 
su  preciosidad,  dice  el  texto  (licet  pretiosior)^  porque  está 
añadida  al  vestido  para  adornarle  (2). 

Aduersus  eum  quisubripuil,  ¿Qué  acciones  tieno  el  dueño 
del  objeto  accesorio?  Nuestro  texto  no  entra  en  esta  cuestión 
mas  que  en  el  caso  en  que  ha  habido  hurto  ,  y  nosotros  trata- 
remos de  ella  en  general.  Esle  objeto  no  existe  en  la  natu- 
raleza ;  en  nuestro  ejemplo  no  ha;  púrpura ,  sino  un  vestido 
adornado  de  púrpura ;  asi  pues  el  dueño  no  puede  vindicarle, 
la  accesión  ha  pasado  como  parte  subordinada  de  un  todo,  á 
ía  propiedad  de  aquel  á  quien  pertenece  el  mismo  todo.  Pero 
como  a^ui  no  hay  absorción ,  incorporación  irremediable ,  la 
legislación  romana  concede  al  propietario  primitivo  de  la 
accesión  el  medio  de  hacer  restablecer  su  co^a  á  su  estado  pri- 
mitivo ,  y  reclamarla  entonces  como  suya.  Podrá  pues  obrar 
ad exhibendum  para  hacer  separar  el  objeto,  y  vindicarle  des- 
pués de  que  hubiese  reaparecido  (3).  Si  el  objeto  ha  sido  ro« 


lian  en  el  Digesto,  de  objetos  fabricados  con  metal  propio  j  qjeno.  Mas  bien  se  tra- 
ta de  cuando  metales  de  dos  se  confunden  por  un  tercero.  Esto  es  lo  que  clarafliette 
supone  uno  de  los  fragmentos :  D.  6.  1.4.  f.  Paul. 

i{\    D.  6.1.23.  S.  5.  f.  Paul. 

(3)    Gum  quaBrimus ,  quid  cui  cedat:  illud  spectamns,  quid  cujas  rei  or- 

aand»  causa  adbibetur  (D.  34.  2.  19.  5. 13.  f.  Ulp.) 

(3)  QusBcumque  alits  juncta  sive  adjecta  accessionis  loco  ccdunt ,  ea  qoaoidíi 
cohasrent,  dominus  Yindicare  non  potest ,  sed  ad  exhibendum  agere  potest  ul  separu- 
tur  et  tune  TÍndicentur  (D.  6.  l.',23.  %.  5.  Paul).  En  algunos  casos  particolareí 
ao  puede  tener  lugar  la  acción  iJt4  exhibendum ;  el  due^o  tiene  entonces  itna  aocjan 
in  factwn  (Ibid). 
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bado,  tiene  uno  contra  el  ladrón  ,  como  en  el  párrafo  prece- 
Icntc  hemos  dicho »  la  acción  de  hurto»  y  la  condición  furti? a 
6  acción  ad  exhibendum. 

Sin  embargo ,  hay  caaos  en  que  aunque  en  rigor  facso 
posible  el  restablecimiento»  la  ley  romana  no  daba  derecho 
para  efectuarlo  ;  y  un  ejemplo  bien  palpable  de  esto  nos  ofrece 
Paulo  ,  según  Casio ,  en  el  caso  de  añadir  á  una  estatua  mía  un 
brazo  ó  un  pié  por  la  operación  que  los  romanos  llamaban  /er- 
rimUnQtio;  este  brazo  es  de  mi  propiedad  ,  porei^tar  absorbido 
en  la  unidad  de  la  parte  mayor,  es  decir  ,  de  la  estatua  (tim- 
tüte  majoris  partís  consumüur);  y  después  de  quedar  enajenado 
de  esto  modo ,  no  solo  no  tendrá  acción  alguna  para  hacerle 
separar  el  antiguo  propietario  ,  sino  que  aun  cuando  suceda 
esto,  continuará  siendo  mió  :  «  Et  quod  semel  alienum  factum 
ift,  etiam  si  inde  abruptum  sit ,  rediré  ad  prior em  dominum 
non  po$$e. »  El  propietario  primitivo  no  tenia  mas  que  una 
acción  in  faetum  para  obtener  el  resarcimiento ;  y  ciertamente 
en  este  caso  nadie  negará  que  baya  dejado  de  haber  adquisi* 
eion  en  proyecho  mió  de  la  cosa  de  otro  ,  á  consecuencia  do 
so  reunión  ,  como  dependencia  á  mi  cosa  (1).  En  el  caso  de 
simple  soldadura  por  medio  del  plomo  ,  no  se  hubiera  dado 
la  mÍ5ma  decisión. 

Quibusdam  aliis  posseséorihus.  Aquí  se  presenta  una  difi- 
cahad  en  el  texto.  Algunos  leen  quibusdam  possessoribus ;  y 
otros  ,  entre  eI!os  Cujas,  quibusque  possesioribus.  En  el  primer 
caso  signiGcaria  que  las  cosas  estinguidas  pueden  solicitarse 
por  condición  contra  el  ladrón  ,  y  algunos  otros  poseedores  ;  y 
CD  el  segundo  contra  el  ladrón  y  todos  los  poseedores.  Las  lus- 
titnciones  de  Gayo  [Cotn.  2.  §.  79),  de  donde  evidonlemente 
está  sacado  este  pasaje ,  dicen  quilmsdam ,  y  así  queda  en  parte 
desfanecida  la  dudo.  En  efecto,  el  principio  que  enunciaba 
Gayó  lo  bailamos  diferentes  yeces  en  el  Dígesto  (2) ;  y  no  se 
h^Diera  repetido,  especialmente  con  relación  á  los  ladrones, 
si  hubiera  sido  aplicable  ¿  todos  los  poseedores.  En  cuanto  á 
las  palabras  ef  quit^usdam  possessoribus  ^  se  esplican  perfecta- 
mente ,  porque  se  pueden  reclamar  por  condición  las  cosas 
estinguidas  contra  los  herederos  del  ladrón ,  contra  todos  sus 


(1)  D.  6,  i.  23.  §.5.  f.  Paul.—Esta  decisión  es  tanto  mas  notable,  cuanto  que 
Paulo  la  tomó  de  Casio ,  y  éste ,  aun  en  el  caso  de  creación  de  un  nueto  objeto, 
atribuía  siempre  la  propiedad  al  ducAo  do  b  materia.  Véase  ib.  2G.  §.  1.  f.  Paul, 
coa  eu|a  opinión  están  conformes  los  jurisconsultos  de  la  otra  escuela ,  Servio ,  La> 
keoajPrícoIo. 

m  Condici  fufi  potosí ,  etiam  si  res  sÜ  aliona  ralione  extmcta  (Dig, 
47.  í.  46.  princ.  í.  ülpJ.Véase  también  Dig.  13. 1.  20.  f.  Trypbon. 
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sacesore3  (1),  Y  cootra  los  pos^,9|1^9reft  4®  ^a!^  ó  l>u^9a  fé »  si 
han  destruido  la  cosa  por  ^ul|>a  suja  t  6  si  haa  te^i|^9  próroga 
para  devolverla  (2).  Únicamente  en  el  caso  de  hq  ser  efUdii'^n 
aqoel  á  quien  se  persigue  ,  9¡f  ¡ffoceáe  po^  fnedÍQ  4q  ^^*a  con- 
dición une  |a  furtiva  (3)- 

XXVII.    Si  daorum  materia  ex  vo-  27.     Sí  ñor  TolaDtad  de  los  dneftoiie 

lantate  dominorum  coafasae  sint,  totum  han  conruDaido  dos  materias,  todo  el 

id  Corpus ,  quoá  ex  coafoMone  fíl ,  ntriot-  oterpo'qtie  resulta  de  la  oonÍMÍOB ,  «i«o« 

qae  commule  et|t ,  TeJaii  si  qiñ  tíbí  tat  man  á  ambos ,  camo  ti  kat  anclado  sas 

confuderiut,  aut  masías  argeoti  vel  auri  yídos  ó  fandld^  jiuitoipeib|fsde  plata  ó 

conflaverÍDt.  Sed  et  si  diversa  m aterís  oro.  Lo  mismo  sucede  si  tas  materias  soa 

lint,  et  ob  id  propria  species  facta  si(,  diferentes  y  si  se  ha  hecho  ée  ellas  ata 

forte  ex  vino  et  melle  mulsuai ,  aot  ex  aaen  eipecie  conK>  metok  de  TÍao  f 

aaro  et  argento  ele^tnun ,  id<«i|  jiiria  ail;  nwlio  6  de  electro  con  ort  y  piala,  f^' 

aam  et  eo  casu  communem  esse    tpe-  que  en  este  caso  no  hay  ám  de  miela 

ciem  non  dubitatur.  Quod  sí  fortuita,  et  nueva  especie  es  común.  Si  por  casaau- 

non  volúntate  dominorum ,  confusa  fue-  dad  y  contra  la  voluntad  de  Iba  daeftii 

rint  vel  diversa  materia ,  vel  qaa  ejos-  m  han  confaadido  casas  da  aferentes 

dem  gaaoris  taat ,  id^m  jarii  om  placoit  matof ím  6  de  la  dudm  eipac^y  i^  ^rvi 

el  n^smo  derecho. 

Confusión  se  ha  llamado  á  la  unión  de  las  cosas  Ui{uid^  ó 
reducidas  al  estado  de  líquidos.  Deben  di^^tinguirse  tres  casos: 
1.^  ,  ó  la  confusión  se  ha  verificado  por  voluntad  de  los  doc' 
ffos,  y  entonces  forman  6  Qo  una  nueva  especie  las  <^o.^as  con* 
fundidas ;  y  puedan  ó  no  separarse  ,  el  resultado  de  la  confa- 
sion  es  si  -mpre  común:  2.^  »  6  es  por  casualidad  »  ][  entonces 
dice  nuestro  texto  que  lii  decisión  es  la  misma  (tcl«9y|iiriieif^ 
plaeuit) ;  las  cosas  confundidas  son  comunes ,  pero  ^j^  gienes- 
ter  suponer  que  no  pueden  ya  separarse ,  porque  en  el  caso 
contrario  debe  aplicaí  se  el  párrafo  siguiente :  3.^,  ó  Gnalmente, 
es  por  el  hecho  de  otro.  Nuestro  texto  no  trata  de  f^fle  caso; 
pí*.ro  ya  sabem.-is  que  si  el  confeccionarlo  ha  formado  ^na  naeva 
especie,  le  perten^^ce;  si  no,  deben  ser  comunes  t.^s  cosas 
confundidas. — Cuando  el  resultado  de  la  confusión  ejs  epatan, 
existe  enlre  los  difcrenles  propietarios  ;  si  ps  por  su  vQliinlad, 
una  verdadera  sociedad;  y  siendo  sin  su  voluntad »  uiyi  especie 


(i)    Dig.  43.  1.  7.  §.  2.  f.  ülp. 

(2)  D.  i 3.5.  3.  f.  ülp. 

(3)  D.  12.  tit.  7.^t3. 1 1.  5.— Teófilo  en  su  parifraiii  dice  qaa  paede  pen#- 
fuirse  á  to.ios  os  poseedores;  pero  yo  espitco  esto  porque  Teófilo  no  quiere  como 
Uayo  enunciar  un  principio  general,  oara  loJos  los  casos  en  que  ha  parecida  ana 
enterameale la  co^a.  Y  tiene  presente  el  caso  particular  de  nuestro  párrafo,  da  qae 
habiendo  púrpura  en  el  tejido  del  vestido ,  todo  poseedor  está  enriquecido  coa  diohi 
púrpura  «Se  puede,  dice  Teófilo,  perseguir  por  condición  al  ladrón  6  á  todos  los 
•poseedores ,  pero  si  es  el  ladrón  el  que  posee  el  vestido ,  se  tendrá  qoatra  él  h|  aa^ 
>do  harto  y  la  condición ;  n  no  ei  et  ladrón,  la  condicioa  lolo». 
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nada  mas  de  sociedad  ;  pero  en  todos  estos  casos  tiene  cada 
ano  de  ellos ,  para  que  se  reparla  la  cosa  común  ,  una  acción 
que  se  llama  actio  communi  dividundo  (i), 

XXVIII.    QrKxl  si  frumentum  Titíi        28.    Caando  el  trigo  d«  Ticío  te  ha 

frumento  loo  mixlnm  facrit,  si  qiiidem  mezclado  con  el  tuyo,   si  ba  sido  por 

ex  Tolnotate  Testra ,  communo  est ;  qnia  vuestra  voluntad,  es  coroui) ,  porque  eada 

tingula  corpora,  id  est,  singla  grana  cuerpo  separado,  esto  es,  cada  graoo 

qo»  cnJQtqne  propria  fnerint ,  ex  consen-  que  fuere  propio  de  cada  uno ,  se  baca 

SB  Testro  eoramanicata  sont.  Qood  si  casa  común  por  vuestro  ronsentimieoto.  Pero 

id  mixtom  faerit,  Tel  Tilius  id  miscocrit  si  s(t  hubiese  mezclado  por  casualidad  ó 

ttne  toa  volúntate ,  non  videtur  commuoc  lo  hubiese  mezclado  Ticio  sin  tu  voloi- 

este  «  qnia  síngala  corpora  in  sua  suhslan-  tad  ,  no  parece  que.  debe  sor  comiin  por- 

tia  durant:  nec  mngx*  islis  easíbuscom-  que  cada  particula  conserva  sn  eiisleucia; 

Bone  fltframrntttm,  quamgrex  intelÜgi-  y  tan  comnu  es  en  estos  casos  el  trigo, 

tnr  eut  comroonis,  si  poeora  Tilii  tuis  como  lo  suria  un  rebaño,  si  tos  anímales 

pecoribas  mtita  fuerint.  Sed  siab  altcru-  de  Ticio  so  mezclasen  á  los  tuyos.  Mas  si 

tro  Testnim  totum  id  rrumontum  retinea-  uno  de  vosotros  tiene  todo  el  trigo ,  debe 

tar ,  io  rem  quidem  actio  pro  modo  fru-  ¿arse  la  acción  en  proporción  ¿  la  canti- 

BeBti  cojosqne  competit:  arbitrio  autem  dad  de  trigo  que  corresponde  á  cada  uno, 

jodiéis  continelur,  nt  ipse  eslimel  qaale  quedando  al  arbitrio  del  juez  el  estimar 

cnjusqae  fnimentum  faerit.  la  cualiífnd  del  trigo  de  cada  uno. 

Se  ha  llamado  mezcla  {eommixOo]  la  nnion  de  objetos  no 
líquidos,  cuyas  partí)  utas  no  se  confunden.  En  caso  de  mezcla 
cada  uno  de  los  objetos  sigue  existiendo  natural  y  separada- 
mente ,  utraque  materia  ,  e!si  confusa ,  manet  (2) ;  de  donde  se 
deriva  esta  distinción:  si  se  ha  hecho  la  mezcla  con  el  consen- 
timiento de  todos  los  propietarios,  entonces  es  común,  porque 
tal  ha  sido  la  voluntad  de  las  partes»  y  cada  una  de  ellas  tiene, 
para  que  se  efectúa  el  repartimiento  ,  la  ncrion  communi  divU 
dundo;  si  l.i  mezcla  se  ha  hecho  por  casnalida  I  ó  por  uno  solo, 
entonces  cada  uno  continúa  siendo  propietario  de  sus  objetos, 
porque  no  han  dejado  üe  existir  naturalmente;  y  no  puede 
hiiLier  ligar  á  la  acción  eommuni  dioidundo  ,  sino  á  la  vindica- 
ción. Tal  es  la  consecuí^ncia  necesaria  de  li>s  principios.  En 
e^tos  casos  la  vindicación  no  ofrece  dificultad  alguna  ^i  se  trata 
de  cosas  enteramente  distintas  y  fáciles  de  separarse^  como  ca- 
be/as de  ganado;  pero  si  se  trata  de  granos  de  trigo,  entonces 
será  incumbencia  del  juez  el  apreciar ,  según  la  cantidad  y 
cualidades  del  grano  perteneciente  á  cada  uno ,  lo  que  en  su 
disposición  preexistente  (arbürium;  arbitrio  judicU  continetur)^ 
debe  mandar  restituir  al  que  vindica  (3). 

(1)  D.  4l.4.f.7.S.8y  12.  §.  1.-6.4.  f.  5.  §.2.;  4  y  5.  §.  1.-40, 
3.  2. 

(2)  D.  6. 1.  5.  §.  4.  f.  Ulp. 

(S)  Sobro  ettaparmfo  mseá  Teófilo.  El  Digesto,  diee:  Competit  sin  gal  is  ¡a 
r«»  actio  taid  ii^aotiUB  patet  ia  ilio  aoerfo  saum  cojiuqve  etse  (D.  6.  45.  princ. 
f.  ülp). 
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XXiX.    Gum  in  sno  solo  aliqoii  ex  29.    Cuando  algeien  edifique  ei  ü 

aliena  materia  «dificaveril,  ipse  intclli-  terreno  con  materiales  de  otro ,  se  entieft- 

gitur  dóminos  sdificii,  qnia  omme  quod  de  que  es  propietario  del  ediGeio,  por- 

inedificatnr ,  solo  cedit.  Nec  tamen  ideo  que  todo  lo  que  se  edifica ,  oertenece  al 

is  qni  materia  dóminos,  foerat ,  desinit  terreno.  Pero  sip  embargo,  el  qie  es  doe- 

dominus  eju»  esse ;  sed  tantisper  ne-  üo  Je  los  materiales  ,  no  deia  de  smrsm 

qoe  vindicare  eam  potest,  neqoe  ii<i 00?-  propielarüi\   aunque   mientras  estái 

Aibefidum  deea  reagere,  propter  le-  unidos  al  edificio,  ni  puede  Tindicirks 

gem  Duodecin-Tabularum ,  qoa  catetur  ni  intentar  con  este  objeto  li  acción  úd 

me  quis  tignum  alienum  «dibus  suis  june-  exhibendutn  •  á  causa  de  la  ley  de  las 

tnm  eximere  co^atur ,  sed  duplum  pro  eo  Doce  Tablas ,  que  prohibe  el  que  se  obli- 

prestet ,  per  actionem  qu»  vocatur  de  tig-  gue  á  nadie  á  sacar  de  sus  construcciones 

no  juncto.  Appellatione  aulem  ligni  om-  los  materiales  de  otro  noidosi  ellas ,  sina 

fdt  materia  eignificaíur  ex  qua  «di-  que  tenga  obligación  de  pagar  el  duplo  de 


ficia  fiunt.  Quod  ideo  provisum  est,  ne  so  valor  por  la  acción  llamada  de  íigm 
•dificia  rescindí  necessc  sit.  Sed  si  ali-  júnelo.  Gen  el  sombre  de  tignum  se 
qua  ex  causa  dirutum  sit  adiCcinm ,  po-  designa  toda  materia  que  sirve  para 
terít  materi»  domiuus ,  si  non  fuerit  do-  edificar ;  lo  cual  se  ha  dispuesto  así  para 
plum  jam  consecutus ,  tune  eam  vindica-  que  no  sea  menester  demoler  los  edificiaa. 
re, et  ad  exbibendum  de  ea  re  agere.  Mas  si  por  alguna  causa  se  destruyese  el 

edificio ,  podra  el  doefio  de  los  materia- 
les ,  con  tal  de  que  no  hubiere  recibido 
aún  el  duplo  do  su  valor ,  vindicarlos  é 
intentar  la  Bíccmadextiíbemdum. 

Hé  aquí  etrocaso  en  que,  aunque  en  rigor  pudieran  llerarse 
las  cosas  á  su  estado  primitivo ,  no  dá  semejante  derecho  la 
legislación  romana.  Estas  disposiciones  pVoyienen  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas.  uTiffnumjunctum  cedibus  vinetefjue  et  GORCápbt 
iusolvitoi»  dice  aquella  ley  en  un  fragmento  bastante  conoci- 
do (l),^con  lo  cual  atendió  á  los  intereses  délas  poblaciones, 
pronibiendo  que  se  destruyesen  los  edificios  para  utilidad  de  un 
particular ,  y  también  á  los  de  los  campos  y  la  agricultura, 
negando  la  facultad  de  arrancar  la  madera  que  se  empleaba  en 
el  cultivo  de  las  viñas.  El  principio  de  que  no  se  desfigurase  la 
ciudad  con  ruinas  [ne  ruinie  urbs  defonnetur)  (2) ,  se  perpetuó 
y  respetó  siempre  por  la  legislación.  Por  lo  que  hace  al  texto 
en  que  la  ley  ue  las  Doce  Tablas  comclia  la  acción  de  tigno 
juncto^  no  ha  llegado  á  nosotros,  sin  embargode  de  hablar  de 
esta  disposición  varios  jurisconsultos.  A  esta  acción  se  refiero 
un  titulo  del  Digesto  (/t6ro  47  titulo  3). 

Nec  desmit  ejus  dominus  esse.  Si  el  dueño  del  terreno  «3 
propietario  del  edificio»  ¿cómo  es  que  el  de  los  materiales  no 
pierde  la  propiedad  de  eslos?  Los  jurisconsultos  romanos  con* 


(1)  Este  fragmento  está  tomado  de  Festo^  en  la  ?oz  Ugnum^  cvya  eaplieation 
damos  en  la  Historia  del  derecho,  pág.  47.  Las  palabras  et  CQMCAPKT  eTÍdeHa- 
menle  están  alteradas. 

(2)  D.45.3.7.  f.Juli. 
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dliakiii  ambas  proposiciones,  haciendo  ana  distinción  que  sin 
duda  DOS  parece  demasiado  sutil.  El  dueño  del  terreno,  dicen, 
ad(|QÍere  la  propiedad  del  edificio  en  masa ,  considerado  como 
objeto  inmueble  agregado  al  terreno,  pero  no  la  de  los  mate- 
riales considerados  separadamente  como  objetos  muebles  (1). 
Por  lo  demás,  en  todos  los  casos  análogos  se  verifica  esto, 
i|oé  la  accesión  no  pasa  á  ser  propiedad  del  duefio  de  la  cosa 
principal,  sino  en  el  concepto  de  dependencia,  de  parte  su- 
Wdiiuida  de  aquella  cota  ;  pero  considerada  aisladamente ,  y 
i  ser  posible  en  abstracto,  siempre  es  del  dueio  primitiro. 

Ái  txhUfendwn.  Que  el  duefio  de  los  materiales  no  pueda 
nodicarlos ,  es  un  principio  general ,  porque  no  existen  na- 
turalmente; pero  no  tenga  ni  aun  la  acción  ad  exhibendum^ 
como  en  el  caso  de  la  par  pura  y  otros  semejantes ,  es  precisa  • 
mente  en  lo  que  consiste  la  escepcion  introducida ,  porque 
dicha  acción  tendría  por  objeto  separar  los  materiales,  y  por 
consiguiente  destruir  el  edificio. 

Omnis  materia  si^nificatur.  « Tigna  enim  6  legenda  dicta 
iimt^i»  es  la  etimología ,  por  cierto  algo  dudosa,  que  dá  Ul- 
piano  de  esta  espresion  genérica  (2). 

En  suma,  debemos  distinguir  aqui  varios  casos:  l.^Si  los 
materiales  se  han  empleado  de  buena  fé ,  el  dueñO  solo  tiene 
la  acción  de  tigno  juncto ,  y  una  vez  pagado  en  virtui  de  ella, 
nada  mas  puede  reclamar ,  aunque  quedase  destruido  el  edifi- 
cio. 2^.  Si  se  han  empleado  de  mala  fé  los  materiales ,  podrá 
elegir  el  dueño  entro  la  acción  de  tigno  juncto  y  la  acción  ad 
exhibendum;  pero  seria  un  desacierto  deducir  de  esto  que  el 
propietario  del  edificio  pueda  ser  obligado  a  demolerlo  ,  pues 
en  este  caso ,  no  se  le  opone  la  acción  ad  exhibendum  como 
poseedor  de  la  cosa^  sino  por  haber  obrado  de  mala  fé,  de 
manera  qae  no  pueda  poseerla  (quati  dolo  malo  fecerit  quomi- 
ñus  possideat)  f3) ;  y  siendo  por  consiguiente  imposible  satis- 
facer á  la  exdioicion,  será  condenado  por  el  juez.  3.^  Si  se 
quiere  atacar  al  ladrón,  se  tendrá  contra  él  la  acción  de  hur- 
lo,  j  la  condición  ó  acción  ad  exhibendum ,  como  lo  hemos 
esplicado  mas  atrás ;  y  también  podria  intentarse  contra  él, 
sí  se  cree  preferible,  la  acción  de  tigno  júnelo,  lo  cual  no 


«1)  Esta  distineioD  estaba  perfeGtamente  establecida  (D.  41.  4.  7.  §.  11. 
aiot.— 44.  3.  23.  §.  2.  f.  JaTol).  TeóGlo  dice  acerca  de  este  párrafo:  <  No 
pierde  irrevocablemente  la  propiedad  de  los  materiales  > :  espresion  que  contiene 
••a  esplicacioa  mas  sencilla ,  sin  embargo  de  qnc  no  era  la  de  los  jurisconsultos 


D.  47.3.1.S-i.f.ülp. 

D.  47.  3. 1.  §.  2.  f.  ülp.-^.  4.  23.  %,  6.  f.  Paal. 
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qaiUrá  el  derecho,  aunque  el  eá  ficio  <e  dcslriiya,  de  sindicar 
ios  raalcriaies  (1),  porque  el  duplo  quo  cu  esie  caso  hubiese 
pagado  el  ladrón »  á  consecuencia  de  la  acción  de  tiyno  junctOt 
se  GOusiJerará  como  pena  de  su  hurlo. 

XXX.  Ex  diverso*  si  quis  io  alieoo  30.  Si  por  el  coq Irario  edifici  alga- 
solo  sua  milcria  domure  (Buiicaverit,  il-  do  con  sus  materiales  una  casa  eo  ler- 
lius  íit  domus  cujus  el  soluin  csl.  Sed  hoc  reno  de  otro ,  la  cosa  pertenece  al  dvefté 
casu  roaieri»  dominus  proprietatero  fjys  del  terreno ;  pero  ei  este  ca«t  il  dáeoa 
am'iiút^ quinvolnní(tíB$jusitUélUg¿''  4e  los  oaterialoi  pierde  sa  propiedad,^ 
tur  esie  aliénala ,  iilique  si  noa  inio-  porque  se  entiende  (¡ue  los  hé  ena- 
rabal  se  in  aliono  solo  aeJificare ;  el  ideo,  jenado  voluntariamente ,  ó  a  ló  *n^ 
licet  diruta  sil  domus ,  materiam  tam^n  nos  no  ignorando  qtie  cdiGcaba  en  tenrefto 
Tindicare  non  polest.  Gerlo  illud  consiat  d**  otro,  y  por  lo  lanío  no  puode  vindicar ' 
si  in  possessione  cooMilulo  sdiGcalore,  los  malígnales,  aunque  se  destruya  la 
soli  dominus  pelaldomum  suam  esae,  nec  casa.  Es  conslaate«  que  si  el  constructor 
solval  preliura  malcrl.eel  mercedes  fa-  se  halla  en  posesión ,  puede  desestimarle 
brorum ,  posse  eum  per  excpptionetn  la  pretensión  del  doefto  del  terreno  \u 
doli  mali  repellt:  ulique  si  bons  Gdei  reclama  la  ca^  oomo  saya ,  sin  pagar  el 
possessor  fncrit  qui  ledificaf  it.  Nam  scien-  precio  de  los  materiales  aí  el  tanto  del 
ti  alienum  solum  esse ,  potesl  oinici  culpa  trabajo,  por  la  etcepcion  de  dolo :  por 
quod  a)difícaver¡l temeré  in  eosolo,  quod  supuesto ,  si  el  constructor  lo  ha  sido  de 
intolligebat  alienum  esse.  buena  fé;  porque  al  que  soniese  qwt\ 

terreno  era  ajeno ,  se  le  paeáe  culpar  de 
haber  edificado  temerariamente  en  un  ter- 
reno que  sabia  era  de  otro. 

Quia  volúntate  ejus  alietiata  intelligitur.  Este  principio  ri- 
goroso, inserto  en  la  Instituía,  es  muy  conocido  é  iuTOCado 
repetidas  veces  en  nuestro  derecho  civ  I,  al  paso  que  se  oopii- 
ten  ios  pa^aj  s  del  Digeslo  y  el  Gód  go,  que  demuestran  las 
modifiiacionesque  había  espcrim 'ulado.  Así,  pues,  según  an 
fragment  >  de  Paulo  y  una  constitución  do  Gordiano,  vemos 
que,  no  obstante  el  páncipio  rigoroso,  es  mas  conveniente 
(benijniué)  cuando  vindica  el  propietario  su  terreno ,  el  con- 
ceder,  aun  al  poseedor  de  malí  fé  ,  algu'i  resarcimicnlo  por 
los  gastos  necesarios  ó  positivamente  útiles  qu;  hubiese  he- 
cho, lo  cual  deberá  apreciarse  por  el  ju^z  (2).  Ademas,  vemos 
en  el  Código  que,  ya  en  tiempo  de  Antonino,  se  decidió,  por 
una  cnnstituc  on  de  este  emperador,  que  el  constructor,  fuese 
de  buena  ó  mala  f¿,  recobr  ise  la  propiedad  de  los  m  itcriales 
después  de  la  demolición  del  edifíci»,  y  pudiese  vindicarlos, 
si  no  habia  construido  los  edificios  con  ánimo  de  dailos  (si 
non  donandi  animo  cedifieia  alieno  solo  imposita  sint)  (3).  P«ro 


D.  47.  3.  2.  f.  ülp. 

D.  5.  3.  38.  f.  Paul.-*God.  3.  32.  5.  cout.  Gord. 

Cod.  3.  32.  2.  c.  Antón. 
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el  ii6¿B9  mp  qiúso  establecer  no  oqéde  suponerse  le^almenie, 
sinoqao  debe  resultar  en  realidad  de  las  circunstancias  (1). 

P$r  ex^ptionem  doli  mili.  Queda  sulcicntemenie  esplica- 
do^í)  nuesira  Gñ^erilizaeion  del  derecho  romif^f^  qué  cosa 
eran  las  escepcioiies  mientras  et  sistema  del  nro^^edim  enlo 
ndr  fómUhis ,  y  (|*ié  llesaron  á  setr  en  tiempo  de  Jostiniano. 
EA  é!  clisó  de  que»  según  los  principios  rigorosos  de  la  icj 
eifil,  é¿¡sliese  el  derecho  que  servia  de  uindamento  á  la 
acción,  pero  en  que,  al  propio  tiempo  se  pudiese  culpar  al 
éemáttdalité  de  dolo ,  bien  en  los  actos  que  daban  origen  al 
derecho,  6  bieü  en  él  prpcedi mirante  que  adoptaba  á  conse- 
cuencia de  ellos,  al  f.icuUar  al  juez  para  que  pudiese  condenar 
el  magistrado ,  aftadía  esta  restricción :  condena  ,  «>i  no  ba 
habido  ni  háj  dolo  alguno  por  parle  de  Aulo  Agsrio»  (Si  in  ea 
re  nthil  doló  imío  Aidi  Af/erii  factum  $U  ,  ñeque  fiat)  (2).  En 
nuestra  opinión ,  el  propietario  del  terreno  tiene  derecho  de 
f indicarlo, porque  es  suyo ;  pero  sí  se  niega  á  pagar  las  cons- 
trucciones, buy  mala  fé  por  su  parte,  y  se  desestimará  su  pre- 
tensión en  virtud  de  la  escepcion  de  oolo.  Esta  escepcion  sin 
6mbari(6 ',  kdlo  podia  servir  al  constructor  en  el  caso  de  que, 
haliáodo^Ó  j^r  si  mismo  en  posesión ,  sé  ñese  atacado  por  el 
propiétáHo.  Si  por  una  circunstancia  cualquiera  dejaba  de 
poseer ,  nó  tetiia  acción  nignna  para  reclamar  resarcimiento, 
y  6ili£áiftente  podia  yindicar  sos  materiales  después  de  der- 
ribado él  edificio ;  regla  que  reconocían  forihalmente  los  juris- 
eodsnRos  romanos  (I). 

En  Irétómen  :  1.^  ¿Se  han  hecho  las  construcciones  de 
boena  ffi?  Entonces  tiene  el  constructor,  si  es  poseedor,  con- 
tra el  dueño  que  ?iniica  la  escepcion  de  dolo,  para  obtener  el 
pago  dé  los  materiales  y  el  salario  de  los  trabajos  ;  pero  sí  no 
es  poseedor,  solo  tiene  el  derecho  de  vindicar  los  materiales 
después  de  la  demolición.  2.*  ¿Se  han  hecho  las  construcciones 
de  mala  fé?  En  este  caso  no  tiene  el  constructor ,  en  principio 
fifforoso ,  acción  ni  escepcion  niguna  para  obtener  el  res-^rci- 
miento;  siü  embargo,  un  acuerdo  mus  favorable  le  concede 
indemnización  de  los  gastos  necesarios  6  ¿tiles,  y  ana  consti- 


(1)  Ua  fragraente é%  Piolo ,  eo  el  Digsite  ( 19.  2.  S5,  §.  i.) ,  qos  dice :  qaa 
•I  arreadidor  que  ha  coastroido  eo  el  terreno  arrendado  por  él ,  tiene  derecho  á 
iadennizacioB ;  y  ea  efecto,  es  efidente  qae  no  había  construido  edificio  alj^uuo  para 
darlo. 

(2)  Gaii  4  419.  La  espresion  doliís  malus,  protienede  los  amigaos  roma- 
■as  qoe  distiai oiaa  al  fraude  (dolus  tnalus)  de  la  astucia  licita  {dolui  óofsm); 
por  ejemplo,  la  empleada  para  preserYarse  ae  un  hurto  (p.  4. 3. 1.  §.  3). 

(^    0.  e.  i.  48.  f.  Pap¡n.-12.  6.  53.  f.  Jul.-«.  4.  14.  f.Tatá. 
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tucioD  de  Antonino  le  otorga  el  derecho ,  una  vez  derribado  el 
edificio ,  de  vindicar  los  materiales  ,  siempre  qae  nó  haya  te« 
nido  intención  de  darlos. 

XXXI.    Si  Titius  alicnam  ptanUm  íd  34.    Si  Ticio  poae  en  ta  lerreio  la 

tola  sua  Mtaerit,  ipsius  erii.  El  ai  «K>-  planta  do  otro,  será  taya  ;  por  el  caa- 

Terto«  li  Titias  taam  pJaalam  ia  Mava  trario,  ai  pone  ana  planta  saja  ea  tar- 

tolo  posuerit,  plantaerit ;  si  modo ,  ntro-  reio  de  MeTÍo ,  será  de  éste ,  siempre  qae 

que  casu ,  radíces  egerit ;  ante  enim  qiiam  en  uno  y  en  otro  caso  haya  eckado  raices, 

radíeos  egerit ,  ejos  permanet  cujas  fue-  porque  nasta  entonces  es  de  la  propiedad 

rat.  Adeo  anteía  er  eo  tcmpore  quo  radi-  del  (|ue  antes  era.  Y  es  taa  cierta  qaa 

ees  agit  planta ,  propríetas  ejus  coramu-  cambia  la  propiedad  desde  el  mooMata 

tatur,  ut  sí  TÍcint  aruor  íla  terram  Titü  eu  qun  la  planta  echa  raíces ,  que  si  «a 

presierit  ut  iu  ejus  rnodum  radíces  cge-  árbol  está  tan  inmediato  k  la  tierra  de 

ril ,  Titü  effici  arborem  dicimm;  Ticio  que  ha  echado  raices  en  ella ,  de- 

ralio  eaim  non  permittit  ut  ailerius  arlior  cmo$que  se  A#  hecho  propiedad  de 

esse  intelligatur  qoam  cujus  íu  fuadum  Ticio ,  pues  en  efecto ,  la  raioa  no  aer- 

radiecs  egísset.  E!t  ideo  prope  confinium  míle  alriouir  el  árbol  mas  que  á  aquel  en 

arbor  posita ,  si  eliam  ¡o  viciní  fuadum  cuya  tierra  ha  echado  raices.  Asi ,  pues, 

rapices  egerit,  commnnis  fít.  el  árbol  situado  corea  de  algunos  limi- 
tas ,  sí  estiende  sas  raíces  al  campo  ve* 
ciño ,  es  común. 

La  regla  formulada  por  Labeon  y  Gayo  ,  superficies  Wa 
e  tdit  (1) ,  comprende  en  su  generalidad ,  tanto  las  construccio- 
nes: momt^e  quod  inmiifioatur  solo  eedií»  (2),  como  las  plan- 
tas: fkplaiiice  quce  terree  coalescuní  solo  cedunln  (3).  El  mo- 
mento én  que  se  efectúa  el  rambío  de  propiedad,  es  aquel  en 
que  la  planta  ha  echado  raice  i  en  el  piuevo  terreno  (ubi  eoaluit)^ 
pues  entonces  se  forma  el  vinculo  de  adherencia  que  m&tna- 
inente  los  une.  No  pue  le  decirse  en  verdad  que  deba  au  aas- 
tancia  á  aquel  terreno,  porque  apenas  ha  tenida  tiempo  de 
agregarse  á  él,  y  en  rigor  bien  podría  efectujrse  la  separación 
y  transportar  la  planta  á  otra  parte ;  pero  el  bien  de  la  agricul- 
tura dene  prohibir  este  dcrccno  de  traslación;  ademas  deqnc 
pasado  cierto  tiempo  no  seria  justo,  porquia  la  planta  se  trans- 
forma al  paso  que  se  alimenta. 

Lo  establecido  en  los  párrafos  precedentfes  respecto  á  los 
di.*recbof  y  medios  de  obtener  la  indemnización,  es  aplicable 
también  á  las  plantaciones,  con  estas  d.ferencias  mu?  impor- 
tantes: 1.®  que  la  acción  de  tigno  juncto  no  es  estensifá  á  este 
caso;  2.^  que  en  ningún  caso  vuelve  el  árbol ,  como  los  mate- 
riales, después  de  caido,  al  primitivo  propietario,  porque  se 
renueva  alimentándose ,  lo  mismo  que  todos  los  cuerpos  orgá- 


(!)    GaÍQs  2.  S.  73— Dig.  43.  i7.  5.  S  7.  f.  Ulp. 
h)    Díg.ii.  i.7.§.  iO.f.Gaí. 
(3)    Ib.  %,  pr.  f.  Gaius. 
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nicos,  j  acaba  por  estar  compuesto  enteramente  de  sustancias 
naevas  (1). 

Titii  effici  arborem  dicimui.  Esta  regla  parece  que  no  se 
adoptó  onánimenieate  por  los  jurisconsultos  romanos,  pues 
Gajo  la  admita ,  y  Pomponio  era  áe  opinión  contraria.  Los 
pareceres  de  ambos  los  tenemos  insertos  en  el  Digesto  (2). 


XXXil.  Qaa  ratione  aulon  plaoUB 
«B»  tert»  cealcicant ,  solo  cedant ,  ea- 
M  ratíoDe,  fruneota  qooque  aaoB  sata 
MBt,  tolo  cederé  ÍDtelligiiDtor.  Coetenim 
tíeutisqat  in  aíieDO  tolo  oBdificaterit ,  si 
al  ei  domimis  petal  aBdilcinn ,  defendí 
paieUper  exceptioDendoH  malí ,  secBo- 
flom  ea  que  diximus ;  ita  ejusdein  excej)- 
tioais  auxilio  tutus  esse  polest  is  qui  alie- 
isfli  fundoni  sai  impeiiu  bosa  Ide  con- 
•ctíI. 


32.  Por  la  nisna  razón  qie  lat 
plantas  con  raices,  pertenecen  cono  adho- 
sion  al  terreno ,  se  entiende  también  qie 
pertenecen  al  mismo  terreno  los  granos 
sembrados.  Por  lo  demás,  asi  como  el  qut 
construye  en  terreno  de  otro ,  si  el  dneAo 
vindica  contra  él  al  cdifií-io ,  puede  do- 
feuderse  ñor  la  cscepcioo  de  dolo,  segon 
lo  ouc  uemos  dicho;  del  mismo  modo 
puede  ser  prote§;ido  por  esta  misma  es- 
oepoioa  el  qae  bo  sombrado  el  campo  do 
otro ,  á  su  costa  y  buena  fé. 

35.  Asimismo  la  escritura ,  aunque 
sea  de  oro ,  sigue  en  accesión  al  papel  ó 
pergamino ,  como  siguen  á  la  tierra  las 
constnicoioDes  y  granos ;  y  así ,  si  Tieio 
ha  escrito  en  papel  ó  pergamino  de  tu 
propiedad  unos  Tersos ,  una  ni^loria  ó  un 
discurso ,  aquel  libro  no  es  de  Ticio ,  sino 
tuyo ;  pero  si  tú  reclamas  tus  libros  ó 
pergaminos  contra  Tieio ,  y  no  estás  dis- 

Íuesto  á  papr  los  gastos  de  escritura, 
'icio  podra  defenderse  por  la  escepcion 
de  dolo ,  pero  esto  en  el  caso  de  que  sea 

f poseedor  de  buena  fé ,  de  aquellos  pápe- 
os ó  pergaminos. 

Es  in&til  advertir  que  no  se  trata  aquí  de  la  propiedad  de. 
an»  obra  literaria,  sino  de  la  propiedad  de  la  escritura.  La 
cuestión  era  mas  importante  eii  aquella  época,  en  que  no  exis- 
tiendo el  arte  de  la  imprenta  ,  la  caligrafía  era  el  único  medio 
de  reproducción  conocido. 


XXXIII.  Littera  queque ,  lícet,  au- 
fea  sínt,  perínde  chartis  mcmbranisre 
Mduat,  ac  solo  cederé  solenl  ea  quos 
iisdilcaatur  aot  iasernntor ;  ideoquc  si 
ia  cbartis  membranisve  tuís  carmen,  tel 
kistoríara ,  Tel  orationem  Tiliiis  scrípse- 
rit,  bujus  corporis  non  Tilíus,  sed  lu 
doninasesseviderís.  Sed  si  á  Tilio  petas 
tiot  libros,  tua«vc  membranas,  nec  im- 
petsas  scripturce  solvere  paratus  sis,  po- 
terit  se  Titius  defenderé  per  exceptiooem 
dolí  mali,  utique  sí  earnm  cbartarum 
menbranarnmTe  possessíonem  bona  fide 
nacittsest. 


XXXIV.  Si  quis  in  aliena  tabnia 
piaxerit ,  quídam  putant  tabulam  píetnrc 
cederé,  aliisvidetur  picturam,  quaiiscum- 
que  sit,  tabulse  cederé.  Sed  nobis  vide- 
tur  melius  esse  tabulam  picturse  cederé: 
rídiüolan  est  enim  picturam.  Apellis  vel 
Parrbasü  in  accessionem  vílíssime  tabu- 
la cederé  Unde  si  k  domino  tabols 
imaginera  possidente ,  is  qui  pínxtt,  eam 


54.  Si  alguno  ha  pintado  en  tabla 
ajena ,  según  unos  jurisconsultos ,  la  ta- 
bla cede  á  la  pintura^  según  otros  sea  como 
sea  la  pintura  cede  á  la  tabla.  Peroá  nos* 
otros  parece  que  es  mejor  ceda  la  tabla  á 
la  pintura ;  pues  tiene  mucho  de  ridículo 
que  una  pintura  de  Apelles  ó  Parrasio  sea 
accesión  de  una  tabla  vil.  De  lo  que  se 
deduce  que  si  el  dueílo  de  la  tabla  posee 


Bi 


D.  41.  1.  26.  D.  i.  f.  Paul. 
Dig.   41.  !.7.§M0.  f.  6ai. 
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petat,  nec  sohal  preltum  tabulse,  po-  el  cuadro  y  se  le  pide  el  pintor  sin  pagar 

terit  per  excepúonem  dolí  mali  submoTe-  el  valor  de  la  tabla ,  puede  ser  contestado 

rí.  At  sí  is  qui  pinxit  possideat  come-  por  la  escl^péito  d^  dolo.  Pero  si  á  pií- 

guens  eü  ul  utílis  mciié  domino  tabola  tor  posee ,  a#  eonteatmUe  ^ne  se  k  de 

adversas  cun  detur.  Quo  casn,  si  non  al  dnefto  déla  tabla  nna  acción  útil coi- 

solval  impcntam  picturs,  polerit  per  ex-  tra  él.  En  cuyo  caio,  si  no  paea  el  pre- 

ceptionem  dolí  mali  repelli,  utique  &i  cío  de  la  pirtlura  debe  ser  repelido  perla 

bona  Gde  possessor  fuerit  ille  qui  pictiiram  excepción  de  dolo ,  si  el  pintor  posee  dé 

imposvit.  Ilhid  enim  palam  est,  quod,  buena  fé.  Pues  es  evideBle  qne  si  el  día- 

sive  is  qni  pinxit  subripnit  tabulas ,  stve  tor  ha  robado  la  plattdia  i  otro ,  el  dne- 

alins,  compelit  domino  tabulamm  fnrti  fio  tiene  la  «ecivn  ftirtivi. 
aetio. 

AUk  vUeíur.  Paalo  era  de  esU  opinon.  Gayo  por  el  coa- 
trario  pensaba  qoe  la  pintara  no  era  accesión  del  líeitzo.  Siu 
opiniones ,  aunque  diamctralmenle  opuestas  ,  están  ambas 
en  el  Digesto  (1).  Si  la  pintura  se  hacia  en  el  moro  de  un  edi- 
ficio, era  preciso  cambur  de  decisión. 

Consequem $st  ututitis aetio.  El  pintor,  siendo  propietario 
del  cuadro ,  es  regularmente  el  ánico  que  puede  vindicarlo 
contra  todo  poseedor.  Si  da  una  acción  vindicatoria  al  dueño 
de  la  tabla  por  precisión  ba  de  ser  útiL  es  decir,  una  acción 
que  la  equidad  ,  la  utilidad  ,  pueden. haber  introducido  única' 
mente  ,  para  que  no  pierda  lo  suyo.  (Ya  hemos  esplicado  lo 
[ue  es  acción  útil).  Resulta  que  al  pagar  la  pintura  será  docfio 
[el  cuadro.  ¿El  pintor,  puede  impedir  esto  y  repeler  la  acción 
contraria ,  pagando  el  valor  de  la  tabla?  Los  comentadores  del 
Derecho  romano  han  dilucidado  esta  cuestión.  Según  mi  noti- 
cia ,  ningún  texto  concede  esta  facultad  al  pintor.  Loi  textos 
DO  hablan  sino  de  la  escepcion  de  dolo  ^ue  se  lo  concede  para 
que  le  paguen  el  precio  de  la  pintura.  Sin  embargo  preciso  es 
conceder  que  no  dándose  la  acción  útil  mas  que  por  equidad 
para  evitar  que  el  dueño  del  lienzo  sufriese  despojo,  la  acción 
era  inútil  si  el  pintor  compraba  la  tabla.  Si  fu(;se  lo  conirarió, 
se  encontrarla  el  pintor  en  muy  singular  posicicn ;  seria  nkejOr 
para  él  no  poseer ,  puesto  que  en  este  casó  poilria  vindicar  la 
pintura  pagando  el  lienzo,  mientras  que  siendo  poséccfoi"  te 
vería  obligado  á  entregarlo.  ¿Seria  conforme  á  los  principiie 
romanos  decidir  gue  pagando  la  tabla  el  pintor ,  poaia  provo^ 
liir  la  acción  útil,   pero  que  no  podia  contestarla  ana  v^ 
entregada?  Vinio  en  este  párrafo  ataca  la  espresion  come^ 
quens  att,  diciendo  que  estas  disposiciones  lejos  de  ser  con* 
secuencia,  Ion  escepciones  do  las  precedentes.  No  aé  ñ  am 
equivoco ;  pero  según  mi  opinión  la  voz  con^jfuena  del  VaM 


i 


^% 


D.  6. 1.  SI.  §.  3.  f.  Pat4.— 41,  1.  9.  §.  %.  f.  Gayo.— Gayo,  cmw.  1 
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pIHe  finicamente  até  ésta  circuoi^táncia  $ipassideaU  J  de  su  sen- 
tido: Si  el  (rintóf  posee,  se  deducé  de  esta  circunstaDcIa,  etc. 

Aqol  Sé  teitniíia  en  la  Institota  el  examen  de  los  hcchoá 
(firersol  qué  tés  mas  dé  loi  cotdisntadotes  han  colocado  entre 
las  aece^iones  ,  co¿  denominácioúoá  especíales,  y  como  espe- 
cies disHnliis :  lá  cria  ,  él  aluvión  ,  la  unión ,  la  conjunción, 
)i  ¿fs^fieticidá,  la  conmixtión,  la  confdsion,  la  construcción, 
la  pláátádbn  ,  étd. 

íaA  cúibrú  párrafos  siguientes  no  tratan  de  la  materia  qué 
nos  ocupa:  los  mbdés  naturales  de  adquirir  la  propiedad.  Por 
eso  lid  eatin  én  It  Iristtuta  de  Gajo.  Tal  vez  so  colocó  en 
este  log^r  ,  y^oi-qué  después  de  haber  dicho  que  los  frutos  per- 
leaecen  al  j^opíétario ,  habrá  querido  tratar  d¿  los  casos 
esceprionalés  eñ  qué  otros  los  adquieren  ,  como  cuando  hay 
poseedor  de  buena  fé  ,  asnflructuario  ó  arrendatario.  El  pár- 
^  stgniéAté  indica  b  posesión  con  buena  fé  como  un  medio 
de  adqniÉ-}^  pbr  razón  natural. 

XXXV.    Si  qaífi  non  k  donino  quem        35.    Si  alffoSo  campruse  un  fundo  de 

dMuaiai  ene  «redideñt  ^  boia  íkle  fun-  o(ro  á  qiien  oe  buena  íé  creyese  propia* 

('ha  emf rit.  -  v^^ff   df oaüone  aliave  tario  ó  si  j)or donación  ú  olra  justa  can- 

^^Ijuita  Cñjjiiq  bonáficte  accepe-  sa  y  con  buena  fé  lo  adquiriese ,  es  deJ 

^>  itíiOi^ii  raíibuá  piacui(  frnelui  derecho  aaturil  qnc  por  el  cultivo  y  el 

0Mi  p0réepü  éjüé  e$$e  pro  cultura  el  cuidada  haga  $utjB$  l&$  frutoi  perci- 

Wr  fil  idea  si  pt^  doninua  sipenre-  bidos.  Y  por  cousiguienle  si  después  el 

>^y  et^iiftíiui|^.yiudicct,  de  froctíbus  due&o  revindica  el  Fundo,  no  puede  dit- 

4. es  eonsumptit  agere  non  potest.  poner  de  los  frutos  consumidos.  Pero  los 

Pii^h  «pií  aliannm  randuoi  sciens  pos-  que  poseen  un  fondo  ajeno  sabiéndolo, 

taUli  iOB  idéiii  eoftéessUoi  asi;  itaque  no  gozan  de  igual  derecho, y  así  con  la 

tm  hado  etian  firiakua,  licet  ceasump-  tierra  están  obligados  á  defolTer  los  fni- 

ti  síai,  cogitar  restiluera.  los  aunque  los  hayan  cpnsumido. 

imta  canta,  b(ma  fide  acceperit.  Hay  justa  causa  coondo 
'a  fnuBeion  so  ha  hecho  por  causa  legal ,  con  intención  dé 
tnuiaüerír  la  propiedad  al  poseedor ;  por  ejemplo ,  por  venta, 
detoné  f^ago»  etc.  t  etc.  Después  trataremos  otra  vez  de  eslo. 
Pé^ft  importa  por  tanto  que  la  causa  sea  lucrativa  ,  como  un 
leglrio  ó  «na  donación],  el  tentó  no  marca  diferencia  aiguna. 
Htjr  BMesion.de  buena  fé  mientras  que  el  poseedor  ignora 
qM  el  qoe  le  hj  entregado  el  fundo  no  es  verdadero  propieta- 
rio. Pero  ai  después  s.^be  esta  circunstancia  d^ja  en  el  momento 
deadqoirir  los  frutos  (1):  lo  que  establece  una  gran  diferen- 
cÍAenlre  este  caso  j  la  usucapión,  para  la  cual  es  bastante» 
coflio  diremos,  haber  tenido  buena  fé  al  principio. 


(I)    B.  44 .  !.  8. f. PaaL-^Véase D.  ili.  S5.  |.  9.  f.  Jal. 
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Fructui  quos  percepit  eju$  esse.  Es  importante  notar 
regla  citada  machas  reces  por  los  jariscoosaltos  por  saa  con- 
secuencias ,  7  es ;  que  el  poseedor  de  buena  fé ,  en  cuanto  á 
los  frutos,  se  parece  al  propietario  (1).  Pero  es  necesario  para 
esto  que  se  hayan  separado  de  la  tierra.  Mientras  ^ne  están 
allí  forman  parte  del  fundo ,  y  siguen  su  condición ;  res- 
pecto del  suelo,  el  poseedor  no  tiene  mas  derechos  que  los 
que  le  concede  la  posesión.  Pero  una  rex  cogidos ,  separados 
ja  por  el  poseedor  naturalmente,  ó  por  otro,  los  fratos  existen 
separadamente  como  frutos  y  objetos  muebléis :  entonces  el 
poseedor  de  buena  fé  puede  venderlos,  consumirlos,  r^vmiir 
carloi ,  en  una  palabra ,  ejercer  en  ellos  todos  los  dereckos  de 
propiedad  (2).  Por  error  se  ha  deducido  de  aqui  que  era  pro- 

Sietario  en  realidad.  No  lo  es  para  el  duefto  del  fundor  á  quien 
ebe  restituir  todos  los  que  no  haya  consumido ;  y  esto  esplica 
la  contradicción  aparente  del  texto ,  el  cual  después  de  hablar 
al  comienzo  de  los  frutos  percibidos ,  no  trata  después  sino 
de  los  consumidos. 

Ah  eo  eon$umptii.  Semejante  el  poseedor  de  buena  fé  al 
propietario  cuando  se  trata  de  los  frutos  coddosy  no  adquie- 
re deGnitiramente  sino  los  consumidos  (^).  Los  existentes 
debe  devolverlos ,  porque  guardarlos  seria  enriqne.^erse  i 
costa  de  otro.  Mas  los  que  no  existen  ya ,  el  propietario  no 

fmede  reclamarlos ;  los  ha  consumido  el  poseedor  de  buena 
é ,  y^obligarle  á  entregar  su  valor  seria  causarle  un  verdadero 
perjuicio.  Obsérvese  que  et  cultivo  y  el  cuidado  que  ha  em- 
pleado para  la  producción  de  los  frutos  no  es  un  motivo  sufi- 
ciente para  contrarestar  la  petición  del  propietario:  la  ániea 
consecuencia  equitativa  que  puede  deducirse  de  esto  es  qoe 
tiene  derecho  á  ser  indemnizado  por  sus  trabajos  y  sus  fas- 
tos. Pero  el  consumidor  de  buena  fé  hace  rariar  la  cuestión. 
Necesariamente  asi  han  de  ser  las  consecuencias  prejudiciales 
ya  por  la  buena  fé  del  poseedor  ,  que  ha  consumido  los  frutos, 
porque  se  creia  propietario,  ya  por  la  negligencia  del  propia* 
tario  ,  causa  primitiva  de  este  error.  La  ultima  es  poderosa. 
El  poseedor  de  buena  fé  ¿  adquirirá  los  frutos  naturales 
consumidos,  es  decir ,  los  producidos  espontáneamente^  por 
la  tierra  y  sin  cultivo  alguno  ?  Esta  cuestión  ha  dividido  á  los 


(i)  In  percipicndií  fructibu» ,  id  juris  habet  quod  dominii  iribatam  wl  (D.íj 
i.  35.  %.  i.  r.  Jul.)— Quod  ad  fruelos  attioet  loco  domini  pese  oaC.  (D.  41.  i.« 
f.  Paul.) 

(2)  D.  7.  4. 15.  f.  Paul.  D.  41.  1.  48.  f.  Paul.  ^     ^  ^ 

(3)  D.  41.  l._40.  f.  Afric.-41.  3.  4. 1. 19.  f.  Paul.— 44.  1.  41.  §.  1 - 
M.  1. 1.  §.  S.  r.  Papin.— 10. 1.  4.  §.  2.  f.  PavU. 
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eomeiiladores.  Sin  entrar  en  largas  disensiones ,  diré  que  un 
fn^menio  de  Pomponio  declara  formalmente  que  no  los  ad- 
quiere (t);  y  uno  de  Paulo  parece  decir  positivamente  lo  con- 
trario (2).  Lo  que  hay  de  cierto  es  qutí  para  estos  frutos, 
eomo  para  los  demás  ,  es  de  igual  condición  que  el  propieta- 
rio, cnando  se  han  cogido;  ¿pero  debe  dar  cuenta  de  ellos  al 
propietario  aun  después  de  consumidos?  fusta  es  la  cuestión 
en  mi  sentir ,  y  la  uistincion  hecha  en  otro  lugar  puede  servir 
pera  dilucidarla. 

En  suma ,  no  creo  inútil  repetir «  como  análisis  de  este 
párrafo,  que  el  poseedor  de  buena  fé  tiene  en  cuanto  á  los  fru- 
tos derechos  de  dos  especies  diversas  :  primero,  ser  conside- 
rado como  propietario ,  y  poder  ejercer  todos  los  derechos  de 
tal  respecto  de  los  frutos ,  cualesquiera  que  sean ,  cuando  se 
kan  separado  de  la  tierra:  segundo^  de  no  tener  que  dar 
cuenta  alguna  de  los  frutos  consumidos. 

XXXVI.  Ii  ad  quem  usasfmctus  fun-  36.  £1  osufractuario  de  un  fuado 
di  perliaet ,  non  alíter  fructoum  domious  no  se  hace  daeAo  de  los  frutos ,  tí  él  mis- 
erfícitur,  quam  si  ipse  eos  pcrccperit.  mo  no  los  nercibe.  Por  lo  tanto,  si  mu- 
£(ideo  licet  maturís  frnctibos,  nondnm  riese,  ios  rrulos  madnros  no  pertenecen 
iMien  perceptis,  decetserit^,  ad  bsredes  á  sus  herederos ,  sino  al  propietario.  Casi 
•jis  BtB  pertioent,  sed  domino  proprie-  lo  mismo  puede  decirse  del  colono. 

latis  acqnirantur.  Eadem  fere  et  de 
coloio  dicuntnr. 

AI  hablar  del  usufructo  volveremos  á  ocuparnos  de  estas 
disposiciones  ajenas  de  la  materia  que  nos  ocupa. 

Eadem  fere.  Gomo  el  usufructuario  ,  el  colono  no  se  hace 
'  dnefio  de  los  frutos,  sino  después  de  haberlos  cogido;  después 
desenvolveremos  las  consecuencias  de  este  principio.  (3).  Pero 
el  colono  ,  diferente  del  usufructuario ,  trasmite ,  al  morir  ,  á 
sos  herederos ,  la  escritura  ú  obligación  de  arrendamiento  ,  y 
por  consecuencia  sus  derechos  (4). 

XXXVII.  In  pecudum  fruclii  etiara  37.  La  cria  forma  parle  del  fruto  de 
(¡bUm  est,  sicnt  lac  ,  píli  el  lana ,  ¡taque  los  ganados,,  como  la  luche ,  el  pelo  y  la 
agoi ,  boBdi ,  et  TÍluli ,  el  equulí ,  et  su-  lana ;  asi  los  corderos ,  los  cabritos ,  los 
coli .  slalim  nalurall  jure  duminío  fruc-  becerros ,  los  potros  y  los  cochinillos, 
taaríisnat.  Partus  vero  aucilhe  in  fruc-  por  su  naturaleza  vienen  á  ser  propiedad 
tu  non  esl,  itaque  ad  domiaum  proprie-  del  usufructuario.  Pero  no  son  frutos  de 
tatis  pertinel :  absurdum  enim  YiJebalur  la  esclava  los  hijos  y  por  consiguiente 
homioem  in  fructu  csse ,  cum  omnes  "pertenecen  al  propietario.  Parecía  absur- 
fruclatrerumnaluragratiahomiuiscom-  do  en  efecto  considerar  como  fruto  al 
panverit.  hombre  para  quien  todos  los  frntos  se  han 

creado. 


(1)  D.  22. 1.  45.  f.  Pomp. 

(2)  D.4!.  1.48.  f.  Paul. 

/3)  D.  i9.  2.  60.  S.  5.  f.  Javol. 

(4)  Cod.  4.  65. 10.  c.  Gord. 


Digitized  by  VjOOQIC 


In  frucHé  non  $$(.  EUia  cae$tion  ,  coi^a  dice  Cio^roa,  se 
había  discutido  eotre  Iqs  aniigaos  jariscoQsultos  (1).  üipÍMO 
ea  de  la  misma  opínioo  que  Gayo ,  cuyo  pasaje  se  lia  iiiterca^ 
Ía4(^  efi  la  Iiistitiila  ;  poro  da  otra  razón....  «  FriActut  esse  lum 
e:i^i^fimantitr ,  qnia  non  temen  ancUli»  eju$  rei  causa  cotnfa^ 
raf^ttir  ul pdriaat»  (2).  Asi,  SQguu  6) ,  Ips  hijos  de  una  esclafa 
PQ  ^on  frtitos,  porque  no  se  compra  upa  QScUva  coa  el  objeto 
e^pec'al  de  hacerla  producir.  P,e|ro  e^U  r^pn  es  aplicable 
también  á  todos  los  animales  ,  cuyo  trabajo  se  busca  masque 
liüQri^j  como  las  vacas  de  labrar,  ^  jijunept,^  y  Us  borricas 
d^  trasporto  ,  ele.  Su  cmbf  rgi  po  os  ^sí ,  y  ppede  advertirse 
aue  las  dos  razas  ,  diversas  en  apariq^cía  ,  ^e  reanea  eo  rea- 
lidad para  formar  una  sola.  Ai¥iae  ja  oscUva  90^  una  cosa» 
considerarla  como  destinada  i  U  cria  ,  y  ^a^sor  á  sus  hijos  de 
igual  naturaleza  que  un  fruto  de  la  tierra  ,  'sorÍ4  deacendér  i 
la  ¿Itima  escala  de  la  degradación^  ftealn^nle  •  sabiendo  al 
origen  de  la  cuestión,  se  descubre  que  esto  era  un  sentimiento 
de  dignidad  humana  despertado  por  los  jurisconsultos  íiiAso- 
fos  ,  insertado  como  decisión  en  la  Instituía. 


XXXVIII.  Sed  $i  gregii  usoinfrao 
tam  quU  b^beat .  io  locum  demorUiorum 
capUum  ex  fffitu  fruclaarius  submíUere 
dekel,  ut  el  Juliano  visum  ni,  vi  in  yí- 
nearuin  demortaarnm  ye\  arboram  locam 
afíat  debet  subsfHuere :  recle  enim  oole- 
re,  et  quasi  bonis  palerfamiltas  uti 
debet 


38.    El  osafractaarie  de  na  rebaña 
debo  oeii  la  cria  reemplaxar  las  cabeíai 

Jue  vayan  faltando ;  tal  era  la  opinioi 
e  Juliano;  y  las  vides  secas  ó  las  kbobs 
debe  sustituirles  con  otros.  Porqoe  debí 
labrar  con  esmeró  y  Q9ar  como  bsea 
padre  de  familias. 


Este  párrafo  pertenece  todo  al  usufructo. 


XXXIX.  Thesauros  ouos  qnis  in  loco 
suo  invencril,  divm  Hadrianus^  na- 
turalem  cqnitatem  sccnliis,  ei  concessit 
fui  invenerit.  Idemque  staluit ,  si  quis 
%n  sacro  aiU  religioso  loco  fortuito 
casu  invenerit.  At  sí  quis  in  alieno  loco, 
non  dala  ad  hoc  opera ,  sed  (ortuitu 
invenerit,  dimidium  inventori,  dimi- 
dium  domino  soli  concessit.  Et  conve- 
nientcr,  si  quis  in  Csesaris  loco  invenerit, 
dimidium  inventorís,  dimidium  Cxsaris 
esse  statoít.  Gní  convenicns  est  ul  si  quis 
io  fiscali  loco,  Yel  pnblíco  vel  civitatis 
invedcrit,  dimidium  ipsius  esse  debeat, 
et  Uimidiam  fisci ,  vel  civitatis. 


^.  El  divino  Adriano  sigiieDáe 
la  equidad  natural,  declaró  que  los  tesa- 
ros encontrados  en  fundo  propio  faeseí 
do!  inventor.  Y  también  si  por  caso  for- 
tuito se  encontraban  en  un  lugar  sagra* 
do  ó  religioso.  Pero  si  alguno  se  lo  ha- 
lla en  fundo  ajeno  por  casualidad  sfi 
buscarle,  sea  la  mitad  del  que  lo  eaciea- 
tra  Y  la  otra  mitad  del  dueño  de  la  liem; 
y  consiguientemente  elqne  en  los  campos 
pertenecientes  al  César  lo  encontrase,  de- 
terminó que  perteneciese  el  tesoro  DttKl 
al  César,  mitad  al  inventor.  De  le  qi* 
se  sigue  que  si  se  halla  en  un  legar  p«* 
blico,  ó  del  fisco  ó  de  la  ciudad,  éét 
pertenecer  por  mitad  al  que  lo  eoceeatn 
y  al  fisco  ó  la  ciudad. 


V 


^ 


De  fin.  bon  et  mal.,  lib.  i.  c.  6. 
D.  5.  3. 17.  f.  Ulp. 
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Ed  el  Piffeslo ,  en  un  fragmento  de  Paulo,  eoconjtraiUQs  U 
siguiente  (|eoDÍcion  del  tesoro :  t  Thesemriis  est  vetu$  quasdam 
depositio pecunias  ,  cu/u$non  extaí  memoria^  ut  jatn  dominur^ 
nonhabeatw  (1).  Dos  hechos  consUlujen  el  carácter  esencial 
del  (esoí  o  ,  á  saber  :  9I  depósito  de  la  Qosa  hecho  en  un  lugar 
cualquiera  j  en  Uenapos  pasados  [vetus  deposUlo) ,  j  la  pérdida 
de  tcída  remembranza  acerca  de  la  propieuadl  de  esta  cosa(cty'iii 
non  exlaí  memoria).  El  tesoro  no  form^  qo  realidad  parte  de 
las  cosas  nullit^  ,  P5^<'4^^  ^^  propiedad  uo  ^stá  perdida ,  j  sol<^ 
falta  memoria^^l  vefccladero  dueño.  No  e^  exacto  ademas  decir 
por  otra  parte «  qu^  ^^  accesÍQu  del  sqelo  dpnde  se  halla  ocul- 
ta, porque  1^0  <^s  parte  integrantes  nq  depende  de  la  tierra.  Ni 
el  inventor ,  pi  el  propietario  tienen  derecho  de  propiedad  que 
reclamar,  hablando  rigorosamente,  ja  aleguen  la  ocupacioi^^ 

¡ra  la  accesión ;  el  legislaaor  habrá  podido  deqdír  supuesto  que 
a  memoria  de  la  prqpíiedad  priyada  ha  desaparecido ,  el  tesoro 
será  púb'ico  ,  pertenecerá  al  Estado.  Pero  jyzgando  mas  cpii- 
Teniente  abandonarlo  á  los  particulares «  tomando  encon^id.o^ 
ración  por  pna  paite  el  h^cno dd  invento,  que  ha  descubierto 
esta  ri.qpeza  perdida  sin  propietario,  j  por  otra  el  estado  del  ob^ 
jeto  ottc  parecía  estar  mas  al  alcance ,  mas  fácil  á  ser  hallado 
p<)r  ^  propietario  para  evitar  el  disgusto  natural  que  sentirían 
vieodi^se  privados  enteramente  el  uno  de  lo  que  ha  descubierto, 
el  otro  de  \i(f  ^^e  ?^  ha  hallado  en  su  fundo  ,  v  aue  estaba  »  por 
deqjirlq  asi ,  destinado  á  ser  invención  suya:  la  ley  romana  di- 
vide et  tesoro  por  mit|id  f^.ptr^  el  inventor  y  el  propietario.  No 
bay  ni  oeupacion  ni  accesión  verdaderas ;  pero  existe  analogía 
entre  est^s  ideas  y  rabones  qu^  pñ^an  al  legislador  en  e^sta  atri- 
biicion  de  propiedad' 

Difíus  Haaritxnm*  Todas  las  decisiones  relatadas  en  este 
párrafo  pertenecen  á  Adriano.  El  historiador  Elio  Spartiaiio  en 
la  vida  ae  este  príncipe ,  analiza  sus  disposiciones  4^  U  manera 
siguiente:  uiDe  tlie$awi$  ita  cavit  ut  si  quis  iu  siw  reperisy  et  ipse 
poliretur ;  si  quis  in  alieno ,  dimidium  domino  daret ;  si  quis  in 
publico  ,  cum  fisco  aqualiter  partirettir»  (2). 

Ju  sacro  aul  reí^/ioso.  Esto:)  lugares  eran  res  nullius^  nadie 
pedia  reclamar  la  parte  del  propietario.  Sin  embargo  en  las 
tierras  de  las  provincias  cuyo  dominio  pertenecía  ai  César  ó 
al  pueblo »  y  donde  según  Gayo  00  podía  naber  cosas  sagradas 
qi  religiosas^  la  initad  del  tesoro  descubierto  pertenecía  al  César 


(1)    En  este  fragmento  la  voi  pecunim  debe  temarse  en  el  sentido  general  qae 
le  daban  las  leyes  romanas. 
9)    filíne  Spartian.  /is  Hadrian. ,  p.  9.  edición  de  Paria ,  1620,  en-fol. 
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6  al  pueblo  en  caalidad  de  propietarios.  Esto  lo  esplica  un 
fragmento  mal  entendido  del  Digesto  ,  en  el  cual  se  observa 
que  Marco  Aurelio  y  su  hermano  Lucio  Yero  atribuían  esta 
parte  al  fíi'co  (1).  Sea  lo  que  quiera,  esta  es  la  decisión  de 
Adriano  que  sanciona  la  Instituía ;  en  el  imperio  de  Justiuiano, 
toda  distinción  en  cuanto  á  las  tierras  hibia  deso parecí. lo. 

Fortuita  invenerU.  A  propósito  de  esto,  merece  ser  notada 
una  constitución  del  emperador  León  ,  inserta  en  el  Código  de 
Jüstiitiano  (2).  Cada  cual  puede  en  su  fundo,  según  este  empe- 
rador ,  buscar  tesoros;  pero  sin  valerse  de  medios  criminales 
ni  de  odiosos  artificios  que  merezcan  pena.  Las  leyes  mismas 
participuban  de  la  superstición  de  aquellos  tiempos. 

La  misma  constitución  añade  que  si  se  hacen  pesquisas  en 
el  fundo  ajeno ,  de  caso  pensado  ,  todo  lo  que  se  de^cubra 
pertenece  al  duefio. 

Dirnidium  domino  soli.  Una  constitución  del  Código  teo- 
dosiano  ,  dada  por  los  emperadores  Graciano,  Yalentiniaao  j 
Teodosio  (3]  concedia  únicamente  la  cuarta  parte  al  dueño  del 
fundo.  Justiniano  volvió  á  lo  dispuesto  por  Adriano. 

Y  ya  hemos  llrgado  al  último  medio  de  adquirir ,  según  el 
derecho  natural ,  h  tradición.  No  hay  necesidad  de  repetirlos 
detalles  históricos  que  hemos  dado  soore  este  asunto.  Sabemos 

Jue  la  tradición  se  hacia  sin  solemnidades,  y  que  en  tiempo 
e  Itistiniano  se  aplicaba  á  todas  las  cosas  corporales. 

Existe  una  relación  íntima  entre  posesión  y  tradicioñt  por- 
que la  tradición  no  es  mas  que  la  toma  de  posesión  {possa^ 
sionis  translatio). 

Puedo  entregaros  una  cosa  mia  sin  intención  por  mi 
parte  ,  ni  de  la  vuestra  ,  de  adquirir  la  propiedad  ;  por  ejem- 
plo, cuando  os  presto,  cuando  os  doy  á  guardar  mi  caballo.  En 
este  caso  no  os  doy  mas  que  ia  posesión  física.  Esta  tradición, 
meramente  corporal  {nuda  traditio)  no  os  hace  para  con  la  \ej 
ni  poseedor  ,  ni  propietario  ,  aunque  tiene  por  otra  parte  sus 
efectos  en  derecho. 

Puedo  entregaros  una  cosa  mia ,  con  intención  mutua  de 
que  seáis  propietario.  Entonces  os  doy  posesión  legal.  Esta 
tradición  os  da  á  un  tiempo  la  posesión  y  la  propiedad. 

En  efecto ,  de  las  cosas  nulUus ,  cuya  posesión  y  propie- 
dad á  nadie  pertenecen ,  os  hacéis  duefio  en  el  instante  que 
tomáis  posesión.  En  las  cosas  privadas,  cuya  propiedad  son 


(1)  D.  49. 14.  3.  §.  10.  f.  Callist.  Este  fragmoato  se  ha  espHcado  dedirem 
manera  por  otros  comentadores. 

(2)  C.  lO.  15.  GoQst.  onic. 
Cod.  Tbeodosiano  lib.  10.  (it.  18.  De  thesauris\  toast.  S. 
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de  otro  ,  m  el  duefio  con  derecho  de  enajenar ,  of  da  posesión 
con  intención  de  transferir  la  propiedad,  adqairfs dominio  en 
el  instante.  En  el  primer  caso  {occupalio)  es  la  posesión  nuda 
sola  9  en  qne  prodnce  la  propiedad  ;  en  segunáa (tradidún)  os 
la  Tohintad  del  propietario ,  unida  á  la  posesión  que  él  nismo 
os  da. 

Esto  sir?e  de  norma  para  asentar  que  la  posesión  leffal  se 
eompone  de  dos  elementos  ,  el  hecho  y  !a  intención :  el  necho 
que  consiste  en  que  la  cosa  por  un  medio  cualquiera  esté  á 
nuestra  libre  disposición ;  la  intención  que  está  en  la  yolun- 
tadde  poseer  como  duefio:  j  asi  es  ficil  deducir  que  las  reglas 
de  la  tradición  son:  í.^,  que  la  cosa  eslé,  por  un  medio  cual- 
quiera ,  i  la  disposición  del  que  la  recibe ;  2.^,  ciue  se  baja 
dado  j  recibido  con  intención  de  que  la  propiedau  se  trans- 
fiera (t).  Guarido  estas  dos  circunstancias  se  reúnen  hay  tra- 
dición oe  la  posesión  legal ;  mas  si  la  propiedad  ha  de  pasar 
en  el  instante,  es  necesario :  3.*,  que  esta  tradición  se  haya 
hecho  por  un  dueño  que  sra  capaz  de  enajenar. 

Hay  muchas  especies  á^  tradición  ;  pero  asi  como  no 
ekiste  mas  que  una  «o'a  posesión  legal ,  asi  para  adquirir  la 
ffropiedad  no  hay  mas  que  una  tradición  y  una  ocupación;  con- 
s'ste  la  primera  en  la  adquisición  de  la  p  >s;sion  legal ,  la 
scgttn(|a  en  la  entrega  de  esta  posesión  hecha  con  el  objelo 
de  trasmitir  est:i  propiedad.  Las  circunstancins  particulari'S 
no|»roducen  sino  m)dilicacioncs  accesorias  que  en  nad^  dero- 
gan los  principios  fundamentales. 

Como  en  las  cosas  incorporales  no  hay  pos.  sion,  propiamente! 
hablando»  tampoco  puede  haber  tradición  (2).  Mas  supuesto 
que  se  admite  para  estas  cosas  y  en  ciertos  casos  una  ciia^í* 
posesión  f  que  consiste  en  el  ejercicio  de  un  derecho  ;  existo 
también  en  ciertos  casos  una  especie  de  tradición ,  que  con^-^ 
siste  en  entregar,  en  ejercer  este  derecho  (3).' Esto' es  lo  que^ 
se  llama  generalmente  cuasi-tradieion.  ^ 

Solo  me  queda  una  reflexión  que  hacer  #  importante  porque  «•'^^^>^'^^^ 
es  característica  del  derecho  romano.  vl^SíJíS^^ 

No  siendo  la  propiedad  ün  heclio  ,  sino  un  derecho,  un^^^jQ^é* 
producto  de  la  ley  ,  sin  duda  que  puede  establecerse  en  una 
legislación  que  esta  pnjpiedad  se  transfiera  por  la  sola  voluntad 
de  las  partes ,  en  virtud  de  la  ley  y  sin  hecho  alguno  esterior. 


4)    D.  44.  7.  55.  f.  JavoL 


^)  ^  Incorporales  m  traditionem  noa  recípere  manifestam  ni.  (Gayo  2.  §.  i8. 


— D.  4t.!.43.5.  l.f.  Gayo. 
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Tal  es  la  reg'a  adoptada  en  nuestro  derecho  ^en  el  G6d¡g.ofr^a- 
cés;  prrolambicQ  puede  exigirse,  para  que  se  transmita  la  oro* 
piedad,  que  adem  s  del  convenio  de  las  partes « haya  habido  1^ 
loma  de  posesión.   Pero  este  último  sistema  ¿ofrece  mas  6 
menos  ventajas  que  el  primero  ?    Únicamente  diré  aqui  que 
es  mucho  mas  natural  ,  y  que  la  propiedad  es  un  derecho  para 
todos ,  y  para  todos  se  manifiesta  páblicameiUe  entonces  por 
medio  de!  signo  esterior  que  regiilarmento  le  ^compaña  y  le 
índica  ,  á  saber:  el  poder,  ía  posesión.  Este  sistema  era  el  que 
consagraban  las  L  yes  romanas  ,  y  una  constitución  de  Uipclc- 
ciano  espresa  el  principio  en  estos  términos  :  <t  Traditionibui 
ef  usncí.ipi'mibus  domínia  rerum  ^  non  hudis  pactis  trí^nsferun- 
tur»  {1).  Tenían  pues  por  efecto  en  este  sistema  \oi  conveDioi 
legalmente  hechos,  comprometer  á  1a<4  partes  y  obligarlas  ádar 
lo  que  habiin  prometido  ;  pero  no, transmitían  la  propiedad, 
para  lo  cual  era  rai^néster,  por  regla  general,  que  se  hubiesen 
entregado  las  cosas. — ¿Se  aplicaba  tiii^bien  á  los  objetos  in- 
corpóreos?  ¿Bastaba  únicamente  ^í  convenio  para  dar  ^stos 
objetos  ,  ó  se  necesitaba  la  cuasi-tradicion  en  los  casos  en  qi^^ 
podu.clectuarse?. Cuestión  es  e:>ta  que  examinaremos  mas 
tarde. 

Por  lo  demás ,  no  se  crea  que  la. tradición  fuese  ciánico 
inedio  de  adquirir,  ni  que  se  transmitiese  jamás  la  pr<^¡eda4 
por  la  fuerza  de  ía  ley,  sin  que  hubiese  posesión,  pues  vere- 
mos lo  contrario  en  los  legados,  en  las  donaciones  por  muerte, 
ep  las  sucesiones,  etc.,  y  diremos  los  motivos.  Ahora  conviene 
pasar  áesplicar  los  pormenores. 

XL.  Per  traáítioDomquoquP  jurena-  40.  También,  según  el  derecho  d«- 
türali^res  ñobis  acquinintur;  nihil  ehim  ttíral,  adquirimos  las  cosaiportradicioB. 
tanoonTeiiiense6tnaUralí-«quitati,quani  Pncsnada  en  efecto  os  mas  coaforme  i  U 
volúntale^  domiiii'Totcfllis  rm  suatp  ia  eq^uidad  natural  que  el  que  U  vobiitaá 
atium  ininsferre  ralam  halieri;  ct  ideo,  del  projiietario  quo  quiere  transmitir  ta 
cujuscumque  generit  íí/ cbiponilis  cosa  á  otro ,  tpnga*  cumplida  ejécacion : 
res,  IrMi  fotest,  et'  ?i  domino  tradita  •  y  así,  puede  aplicarse  la  tradición  á  to- 
alienatur.  Itaaue  stipendiaria  qutqoe  et  'dü$  las  cosas  corpóreas  de  «ttltqoier 
t£i^utariu  praKiiaeofloi^)  uiodo  alieaantur.  gÁnoro  que  sean ,  y  hecha  por  el  ptopie- 
Vocantur  aulqra  siipon(liaria  el  tributaria  tario, produce  enajenación  De  este;Q<MÍo 
nr¿dia'qóíe  ínnrovidciis  ¿unt ,  interquEe*  se  enajenan  lo's  predios  estipeíidianoi  f 
Sec  non  M •itálica  pFíedia ex  nosira  cons-  tributarios,  que  así  se -llaman  í«ftó 
(r|itÍQmíiiHUa^t.(Uffer|Bntia;  seásiqui-  existei*  cd  4ás  pratiiciat,  no  habieaw, 
dem  ex  cansa  donalionis  autdotis,  aut  según  nuestra  constitución ,  direreDcital^ 
qualíhfít  «/¿fzí'xcaaífllradanlur.  sino  guna  entre  estos  y  los  de  Italia.  Ptrosi 
dllblo  transfeniulurT  '  la  Ipadicion  se  hace  por  donación,  por 

dote,  ó  por  cualquiera  otra  causa^  in- 
dudablemente se  transmite  lapropied¿l. 


(4)    Cod.  1:  3.  ^O:  c!  Diocl.  y  Max.' 
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Cújuédítn/fiie  gmeriff.  E«t»%  palíibfaiS  no  quioreti  decir  qaé 
pueda  ser  entregadii  toda  cosa  corpórea,  aun  los  templos,  los 
ediGcios  públicos,  el  sol,  etc.,  sino  que  los  redactores  de  la 
lostitula  quisieron  aludir  á  la  alteración  introducida  por  Jas- 
ttniano  que  hizo  aplicable  á  toda  cosa  corpórea ,  fin  distin- 
gtiír  las  que  eran  mancipide  las  nec  mancipi^  que  es  lo  que  se 
esplica  en  las  frases  siguientes.  La  constitución  que  consagró 
esta  alteración  ,  y  de  que  habla  nuestro  texto,  es  la  que  hemos 
citado  en  el  tomo  1.^.  pág.  213.— Ya  sabemos  que  se  entendía 
por  bienes  estipendiarios  los  fundos  en  las  provincias  atribuidos 
al  pueblo,  y  por  tributarios  los  de  las  provincias  que  se  alri- 
baian  al  emperador  [Hist.  del  der,,  p.  235). 

Quníihel  alia  ex  cansa.  El  hecho  físico  de  la  tradición  no 
transmite  la  propiedad   sí    no  ha  habido  una   causa  justa. 
^ffumquam  nuda  traditio  iransfert  dominiurriy  sed  itasivenditiOf . 
aiU  aliaua  justa  causa  prcBcessefit  propter  quam  traditio  ^que- 
mm-»  (1). 

Los  jurisconsultos  romanos  entienden  por  yti«^  causa  de  la 
tradición,  un  contrato  ó  un  hecho  cualquiera  que  Weta  en  si 
como  consecuencia  la  voluntad  de  transmitir  la  propiedad  ,  j 
haéer  la  tradición  con  el  propio  objeto. 

Por  esto  la  tradición  hecha  por  un  niño  ó  por  un  loco ,  en 
que  no  puede  haber  hecho  alguno  y  determinarse  su  voluntad, 
DO  tiene  ninguna  causa,  y  por  lo  tanto  no  produce  ningún  de- 
recho. La  tradición  Itecha  á  causa  de  préstamo,  arriendo  A 
depósito ,  contratos  que  llevan  en  si  la  voluntad  de  transmitir 
la  propiedad,  tampoco  tiene  lo  que  se  llama  justa  causa, 
{justa  cama)  por  lo  cual  no  produce  la  propiedad.  Hasta  aborft 
solamente  hay  entrega  de  la  posesión  física,  y  por  consiguiente 
tradición  pmrametite  física  {nuda  traditio).  Pero  la  tradición 
hecha  á  causa  de  venta,  de  pago,  dé  cambio,  legado,  donación, 
6 de  cualquiera  otro  contrato  ó  hecho,  con  tal  que  produzca 
como  consecuencia  la  voluntad  de  transmitir  la  propiedad, 
tiene  una  justa  causa,  y  produce  á  la  vez  mas :  este  contrato 
6  esle  ^cho  puede  no  haberse  determinado  mas  que  por  el 
dolo  de  una  de  las  parles  respecto  á  otra  (2);  ó  bie^i  puede 
haber  habido  mala  inteligencia  entre  las  partes,  d^ndo  una  por 
tal  causa ,  y  recibiendo  la  otra  por  tal  otra  (3) ;  esto  importa 
poco,  pues  basta  que  el  hcóho  indique  la  voluntad  de  trans- 
mitir la  propiedad,  para  que  la  tradición  produzca  sus  efectos, 


(1)     D.  41. 4,  3t.  f.  Paul.— ülp.  Reg.  19.  7.— Gaiu$  2.  §.  20. 

P)     C.  4.  44. 10. 

(3)     41.  1.  36.  f.  Jul.— A  pesir  de  12. 1.  18.  f.  ülp. 
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es  decir  la  eiiajenacion  de  la  ooaa ,  tahas  las  accioBes  perso- 
nales qae  podriao  origiaarse  en  estos  casos  (1). 

XLI.  Veidit»  vero  res  et  trtditc,  41.  Per«  lai  cosai  TendidM  y  ealre- 
aoi  aliur  eniptori  acqniruaUír,  qoam  si  gadas  solo  las  adquiere  el  cenprador,  li 
is  vcnditori  prelium  solverit,  vcl  alio  ha  pagado  el  precio  al  Tendedor  ó  salís- 
modo  ei  salisrecerit ,  vcluli  expromis-  féciiole  de  un  modo  cualquiera,  porcjem- 
fora aal  pignore  dalo.  Qaodcaveturqui-  pío,  dándole  un  expromuor  h  una 
dem  ex  leg€  Duodecim  TalnUarum^  prenda.  Este  principio  está  consagrado 
tamcn  recle  dicitur  el  jure  geoliuai ,  id  |>or  la  I  y  de  las  Doc-i  Tablai,  j  sil 
est,  jure  naturali ,  id  eflici :  sed  si  isqui  embargo  se  dice  con  razón  que  se  derira 
reodidil  fidem  emptoris  secntus  csl,  di-  del  derecho  de  gcnlts,  es  decir,  dclde- 
eeadun  eststatijn  rem  emptoris  fieri.        recho  natural;  mas  si  el  que  ha  Tendido 

ba  seffoido  la  buena  fé  del  comprador, 
debe  decirse  que  éste  último  adqaitre  li- 
cosa  desde  luego. 

El  qae  vende  no  tiene  intención  de  transmitir  la  propiedad 
mas  que  si  se  le  paga  su  valor :  y  si  no  se  le  paj[a ,  no  ha  sido 
transmitida  la  propiedad.  Pero  si  el  vendedor  se  ha  contentado 
con  recibir  una  prenda,  una  caución ,  ó  á  un  expromisor,  en 
estQ  solo  hecho  ha  consentido  en  transmitir  la  propiedad  in- 
mediatamente j  rn  quedar  ánicamente  acreedor  al  precio.  Lo 
mismo  sucede  cuando  se  ha  entregado  totalmente  á  la  huma 
fé  del  comprador  sin  exigir  seguridad  alguna ,  por  ejemplo 
concediéndole  un  término  para  pagar,  ó  confiando ,  bajo  este 
aspecto ,  en  su  buena  fé.  El  comprador  sin  embargo  debe  pro- 
bar este  hecho. 

JSxpromissore.  Esta  palabra  significaba  un  tercero  que 
promete  al  acreedor  responder  por  sí  de  la  obligación ,  ;  por 
consiguiente  deja  libre  al  deudor  (2). 

Lege  Duodecim  Tabular um.  Esta  frase  es  notable  en  aten- 
ción á  que  confirma  la  opinión  que  hé  adoptado  de  que  existiao 
la  venta  y  la  tradición  natural,  aun  en  tiempo  de  las  Doce  Ta* 
blas,  para  las  cosas  uee  mancipi. 


(1)  Véase  Dig.  lib.  i2.  tit.  6  y  7.— M.  WarakoBoig  se  ha  loparado  déla  aj)i^ 
nioo  común  en  una  disertación  sobre  esta  materia  (sis  Archiv.  fur,  die  eivUuL 
Praxis  j  Yol.  VI.  p.  III. — 133),  y  en  sus  Conentaríos  sobre  el  derecho  roauao 
(t.  i.  p.  374  V  sig.).  Por  justa  causa  entiende  la  voluntad  de  transmitir  la  pro- 
piedad ,  manifestada  por  un  hecho  cualquiera.  Esta  opinión  tiene  algo  de  mas  g^ 
n^rico,  porque  en  último  resultado  la  Toiuntad  de  transmitir  la  propiedad  es  siempre 
la  que  produce  la  tradición  y  la  comunica  sus  efectos.  Pero  no  es  esta  la  significa- 
ciou  que  los  jurisconsultos  romanos  daban  á  la  voz  causa ,  pnes  todos  los  texlM 
prueban  aue  por  ella  entendian  el  hecho  que  determinaba  á  la  TOÍuotad  á  traasaiitir 
h  propiedad,  y  no  la  voluntad  misma. 

(2)  Equivale  k  nuestros  fiadores.  (iV.  d$í  T) 
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XLK.   Nikil  Bitem  inlerestutrniii  ipsa        4^.    Por  lo  detnas,  nada  imnortj  qan 
Iradat  alicui  rem  shhr  ,  au  vo-    el  mismo  die&o  haga  tradición  Je  tu  co5a 

áolro,  ó  qae  por  sn  voluntad  io  haga 
UB  tercero. 


loBtate  eJQs  aliai. 


XLni.  Qua  ralione,  si  ciií  libera 
laiTersorm  negotiorum  admiaistratio  á 
daniía  parmissa  fiieríl,  isqiie  ex  iis  oe- 
getiis  rem  veadiderit  et  tradiderit,  facit 
•am  accipientis. 


43.  Por  lo  cual ,  si  aquel  á  quien  el 
daefto  ka  confiado  la  libre  administración 
de  ttdos  sus  bienes ,  ? ende  y  entrega  ana 
de  las  cosas  comprendidas  en  la  adminis- 
tración ,  transmite  sn  propiedad. 


Siempre,  porqae  obra  en  yirtnd  de  la  voluntad  del  dueffo 
de  que  no  es  man  qae  innlrumeuto.  Este  párrafo  saseíta  la  duda 
de  si  el  poder  general  üe  administrar  comprende  Cambien 
el  de  vender;  v  aunque  no  es  este  lugar  oportuno  para  (ratar 
de  ella  dclciiiaamente,  puede  hacerse  la  observación  de  que 
semejante  poder  concede  siempre  el  derecho  de  hacer  las  ven- 
tas ^ne  las  circunstancias  exigen  v  que  se  comprende  en  la  ad- 
mioislrucion,  por  ejemplo,  las  de  los  frutos  v  objetos  snscepti- , 
bles  de  algún  deterioro  (1).  Ademas  dibe  observarse  también 
la  csprcsion  de  nuestro  texto :  libera  univenorum  negotiorum 
aiminktrfitio ,  espresion  que  se  halla  en  el  Digesto»  en  varios 
fragmentos  de  Gajo  y  Pau!o  ^2),  j  que  indica  que  al  admi- 
nistrador se  le  dejaba  mucha  latitud :  lo  cual  confirmaba  tam- 
bién la  paráfrasis  de  Teófilo. 


XLIV.  Inttrdnm  eliam  sine  iraditione 
inda  voluntas  domini  snflicit  ad  rem  trans- 
fereadnm ,  veltti  si  rem  quam  (ibi  aüquis 
coooiodavit,  antlocavit,  aut  auud  te  de- 

Kuit,  vendiderit  tibí,  aut  aonavcrit. 
anTÍs  enim  ex  ca  cansa  libi  eam  non 
tradiderit,  eo  tamen  ipso  quod  patilnr 
tnamesse,  statim  tibí  acqaintnr  proprie* 
tai,  perinde  ac  si  eo  nomine  tradita  fuissot. 


44.  A  veces  también  basta,  tin  tra* 
dicion  alguna,  la  voluntad  del  dneAo 
para  transmitir  la  eosa ,  como  si  la  que 
uno  te  ha  dado  en  préstamo,  en  arriendo 
ó  en  depósito ,  te  la  vendiese  ó  cediese. 
Y  aunque  cu  consecuencia  de  esta  venta 
ó  donación ,  no  la  baya  entregado ,  en  el 
hecbo  do  consentir  en  qne  sea  tuya ,  bas 
adquirido  ÍDmedíatamenle  la  propiedad, 
como  si  se  hubiera  efectuado  la  tradición 
con  este  objeto. 


Partiendo  del  principio  de  que  para  que  la  propiedad  se 
transmita  de  una  persona  á  otra  á  consecuencia  de  convenio, 
es  preciso  se  reúna  la  posesión  legal  del  objeto  y  la  voluntad 
de  transmitir  la  propiedad  en  el  propietario,  deduciremos: 
1.®  Que  si  uno  retiene  mi  cosa  porque  yo  se  la  hé  pres- 
tado, alquilado,  etc. ,  ha  adquirido  el  hecho  corporal  de  la  po- 
sesión. A  este  hecho  se  agrega  la  inleAcion  desde  el  momento 


D.  Z.  3.  63.  f.  Mode^t. 

D.  3. 5.  58.  f.  Paul.-41.  i.  9.  §.  A.  f.  Gaius. 
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de  convenir  en  que  la  propiedad  ha  de  ser  transmitida  á  uoo, 
y  éste  por  lo  tanto  adquiere  la  posesión  legal;  hay  ademas 
en  el  propietario  la  voluntad  de  enajenar  á  fcivor  de  una  per- 
sona ;  y  así  ésta  adquirirá  la  rosa.  No  ha  habido  tradición  cor- 
pórea del  objeto ,  porque  estaba  ya  á  disposición  de  la  misma 
persona;  pero  h.-i  habido ,  únicamente  por  nuestra  voluntad, 
entrega  de  la  posesión  legal ,  y  por  consiguiente  de  la  pro- 
piedad (1). 

2.**  Que  si,  al  vender  yo  6  dar  á  uno  mi  cosa,  convenimos 
en  que  voy  á  retenerla  en  usufructo,  en  arriendo,  en  garan- 
tía, etc.  ,  empiezo  ál  momento  á  poseer  por  aquel  que  ad- 
qtiiere  la  posesión  legal ,  y  liay  ademas  la  volunlaü  de  enaje- 
nar en  el  propietario ;  por  consiguiente  queda  transmitida  la 
propiedad  (2).  No  ha  habido  tradición  corpórea  del  objclo, 
pero  sí  entrega  de  la  posesión  legal. 

3.®  Que  si  uno  tiene  ya  la  posesión  legal  de  mi  cosa,  por 
ejemplo,  por  haberla  comprado  ó  recibido  en  donación  6  le- 
gado de  una  persona  que  no  era  su  propietario,  no  le  falta 
utas  que  la  volünlad  de  enajenar  del  propietario;  si  se  efectáa 
esto,  si  consiento  en  que  aquel  adquiera  la  cosa,  la  adquiere 
inmediatamente  (3).  Este  caso  es  muy  notable ,  porque  e<i  él 
no  ha  habido  entrega  de  posesión,  y  porque  aquel  la  tenia  ja. 
En  ^stos  casos,  únicamente  la  sola  voluntad  transmite  la 
propiedad,  sin  entrega  alguna  corpórea;  porque  ó  existía  ja 
en  favor  del  adquisi  ior,  ó  ha  bistado  para  comunicársela  la 
sola  voluntad. 

Los  antiguos  comentadores  emplearon  en  este  caso  ei 
nombre  de  tradición  fingida ,  en  la  suposición  que  hubiese  ana 
tradición;  por  ejemplo,  si  uno  me  ha  entregado  la  cosa  que 
yo  le  había  prestado,  ó  que  poseia  él ,  y  yo  se  la  he  entregado 
á  mi  vez ;  ó  bien  le  he  entregado  la  cosa  que  vendía ,  y  él  á  so 
vez  me  la  ha  dado  en  arriendo,  etc.  Pero  estas  suposicioaes  no 
tendrían  aquí  absolutamente  utilidad  alguna  (4),  porque  para 
transmitir  la  propiedad,  no  es  indispensable  la  tradición  cor- 


(n    D.4t.l.9.  S- 5  f.Gai. 

m    C.  8.  54. 28.  c.  Honor,  y  Theod.— D.  C.  i.  77.  f.  ülp. 

(3)    D.  41.  1.21.S.  1.  f.  Pomp. 

(4^  Digo  agítit  porque  bay  casos  particulares  en  que  semejantes  su poiicieoei  di 
dejarían  de  tener  rcsuluido.  Por  ojeraplo,  en  el  mutuum ,  á  causa  del  principio  « 
gue  no  se  puede  dnr  en  mutuum  mas  que  aquello  de  que  es  uno  propietario.  Lof 
jurisconsultos  romanas  también  disentían  en  este  caso  soure  si  8«  babian  de  admitir 
ó  no  semejantes  suposiciones.  (D.  12. 1.  45.  f.  UIp.— 17. 1.54,  pr.  f.  A/f)/? 
Tiene  pues  el  yerro  de  los  comentadores  de  baber  aplicado  á  la  adquisicioo  oe  li 
propieaad  lo  que  era  especial  de  algunas  circunstancias  particulares. 
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pórea,  sino  la  posesión  legal ,  y  mientras  esta  3e  produzca  sin 
iradicioQ ,  sei^á  completañiente  inútil. 

También  en  estos  mismos  casos  han  empleado  los  comenta- 
dores la  espresíon  de  tradicíofi  de  breve  mano,  sacada?  de  ijn 
fragiQcnto  del  Digesto  (1);  y  por  oposición  las  de  tradición  de 
larga  mano,  sacadas  también  del  Digeslo  (2),  y  aplicables  al 
Caso  en  que  él  adquisidor  se  ha  apoderado  de  los  objetos  en 
cierto  modo  solo  por  medio  d€  la  rista,  especie  de  larga  manó; 
por  ejemplo,  cuando  se  ha  puesto  delante  de  sus  ojos  el  saco 
de  (Jiñero,  6  cuando  se  le  ha  mostrado  con  el  dedo  el  címpo 
que  se  le  entregaba.  Sin  poner  en  duda  las  espresiones  de  hreve 
y  iQTfja  mano^  debe  decirse,  que  para  adquirir  la  propiedad 
no  hay  mas  que  una  tradición ,  que  consiste  en  la  entrega  d« 
la  posesión,  entre  que  puede  efectuarse  por  todos  los  medios 
capaces  de  poner  la  cosa  á  disposición  del  adquisidor.  También 
pueden  manciparse  lodos  estos  medios  con  otras  espresíones, 
por  ejemplo ,  recibir  la  cosa  de  larga  mano ;  pero  de  esto  no  'se 
deduce  t^ue  haya  otras  tantas  especies  de  tradición. 

XLV.  Itero  si  quis  merces  in  hórreo  45.  Del  mismo  modo ,  ú  uno  l^a  ven- 
depositas  Tendiderit,  simul  atque  claYes  dido  mercnncias  deposiladus  en  unalma- 
horrei  tradiderit  cmptori ,  transferí  pro-  cen ,  desde  el  momento  en  que  entrego*  las 
prietatem  moreioffl^ad  emptorem.  }|«fes;dci  ftbnofeB  al  comprador,   le 

transmite  la  propndad  de  las  mercancías. 

Porque  las  pone  á  su  disposición,  y  hay  entregu  de  la  pose- 
sión. Pero  debe  añadirse  que  para  aue  la  entrega  de  las  llaves 
Íroduzca  este  efecto,  debe  hacerse  junto  á  los  almacenes  {apnd 
orrea).  Esto  es  lo  que  foi  malmente  dice  Papiniauo  (3/,  y  lo 
que  repite  la  paráfrasis  de  Teófilo. — Los  comenta  lorL»s  han  de- 
nominado á  esta  tradicioi,  /rad/c/o/i  simbóíica,  suponiendo  que 
las  llaves  son  el  símbolo  délas  mercancías;  pero  semejante  su-^* 
posición,  que  ningún  t'xto  justifica,  es  tanto  mas  infundada, 


(1)  Quoliem  auíem  extranem  accepto  fert,  dehitori  dotis  consli- 
tuendm  cama,  h  quidem  nuptim  inseculcB  non  fuerint,  líber  alio  non 
9equei%ir',  nisí  forie  gicaccepfo  lulU ,  ut  veíitmalieri  in  fotttnpdonatnm: 
Híitc  enim  credendum  est  brevi  manu  acceptum  á  muíiere,  el  nuirilo  da* 
ímm  (D.  23.  3.  43.  §.  i.  f.  tJlp.)  Hé  aqni  otro  caso  en  que  era  íilil  esta  sapost^- 
eion  para  kacer  adquirir  á  la  mujer. 

(2;  Pecuniam  quam  mihi  debes ,  auf  aliam  rem  si  in  compecta  meo 
poneré  te  jtíbeam,  ef/mfnr  ut  el  tu  stalim  íibereris,  et  mea  esse  ifwipiat, 
Namtutm  quod  á  nuUocorporatiter  ejus  rei  poisessio  deUnerebnryflcqai- 
íiia  mihi^  et  quodammodo  mana  ionga  tradita  existimniidaett.  (I>.  46.  w^. 
79.  f.  Jtvol.) 

(3)  CUmbue  tradUit ,  Ha  mercium  in  horréis  condUart^m  possessie 
iraáita  videtur,  si  claves  apud  horrea  Iraditcesini.  (ü.  18. 1^  74.  f.  Pap.) 


Digitized  by  VjOOQIC 


S8  BttlJCÁGlOIl  ttnT.  M  UL8  IMT.  tO.  ÍI. 

cuanto  qne  habiendo  la  legislación  romana  consagrado  vairíol 
aclo5  simbólicos ,  Ules  como  ciertas  formalidades  de  las  accio- 
nes de  U  ley,  las  manuimsiones*  las  cesiones  injure,  etc.,  debe 
tenerse  cuidado  de  no  comprender  entre  estos  actos  los  que 
jamás  lo  han  sido. — En  cnanto  á  la  tradición,  recordemos 
que  esbte  el  hecho  de  posesión  siempre  qne  se  encuentra  la 
cosa  de  cualquier  modo  á  la  disposición  del  adquisidor  (1). 

XLVI.    Hoc  amplius  interduB  et  is  46.    Ademas,  racede  t  veeet  qse  aui- 

iacertan  persouam  coUata  ToliiDtas  do-  qae  recaiga  es  i.  cierta  jpertosa,  la  va- 

miiLi  traoifert  reí  proprieCalem :  iil  ecce,  luBbd  deldueAo  traosmite  la  propiedad 

pra'tores  et  coDMles,  qoi  nisiilia  jactast  de  las co^as ;  como  por  ejemplo.  Iba pre- 

!■  viilgus^  igaoraot  quid  eomm  qutsqne  tores  y  costiles  qne  arrojan  dinero  al 

siiexcepturas;  et  tamen  quia  Yoluot  quod  pueblo ,  qne  aunque  ignoran  lo  qie  co* 

quisque  exceperit  fjus  cssc;  slatiro  euro  gerá  cada  uno,  como  su  voluntad  es  qoe 

dommum  eílcinnt.  lo  qne  cada  cual  coja  sea  suyo ,  deide 

luego  le  hacen  propietario. 

Aquí  concurren  en  cierto  modo  la  tradición  y  la  ocupación 
para  dar  la  propiedad ;  pero  la  totalidad  se  funda  en  la  yolun- 
taJ  dtrl  doeflo. 

Dé  la  pérdida  d$  la  p0$€$ion  y  de  la  propiedad. 

Componiéndose  la  posesión  legal  del  hecho  y  de  la  inten- 
ción ,  debe  dejar  de  existir  en  el  momento  en  que  falte  uno  de 
estos  elementos :  y  en  efecto ,  un  fragmento  del  Digesto  con- 
sagra este  principio :  Pos$e$sionem  amilti  vel  aninw ,  vel  etiam 
corpon  (2). 

La  posesión  legal  se  pierde  de  hecho  (cotpore^  facio)^  asi 
que  deJA  de  estar  la  cosa  a  nuestra  disposición.  Por  ejemplo, 
i*n  los  muebles ,  si  se  nos  ha  sustraído  ó  arrebatado  TioíenU- 
mente  la  cosa  (3);  si  la  hemos  perdido  de  modo  que  ignórenlos 
absolutamente  el  lugar  donde  existe  (4) ;  si  se  han  sumergido 


(4)  Esta  teoria  tai  srncilla  y  conforme  á  los  textos,  que  ba  becho  desaparaeer 
las  sulilexas  introducidas  respecto  de  las  tradiciones,  la  espuso  primero  en  Alemania 
M.  de  SaTÍgnyensu  Tratado  sobre  la  Posesión,  y  ni  punto  se  adoptó  en  todas  partes. 

(2)  D.  41.  2.  44.  $.  S.  r.  Pap.— Véase  sin  embargo  en  el  mtimo  tít.  el  frag* 
mentó  8  de  Paulo ,  que  dice ,  que  la  posesión  no  cesa  basta  que  se  pierde  i  la  vei  el 
btcbo  y  la  intención. — Quemadmodtim  nuUa  poneuio  ac^ri  fiíMimUm^ 
él  eorpore  poieil:  Ha  nuiia  amiUitur^  tntLim  ana  uirumimé  tu «M/fo- 
rium  aetum  ést.  Opinión  que  se  baila  repetida  en  loa  roiamoa  términos  es  ons 
fragmento  del  mismo  jurisconsulto.  (D.  50.  17.  455.)  Estos  dos  textos  que  formas 
una  antinomia  notable,  no  pueden  destruir  el  principio  y  lai  leyes  qne  le  csasagras. 

(5)  Ü.  41. 2.  iS.  f.  Gains,  y  Z,  §.  48.  fr.  Panl 
(4)    Ib.  SS.  pr.  f.  Pomp.,  y  3.  §.  15.  fr.  Paul. 
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ea  el  Tiber  algonas  piedras  qne  nos  perteneican  (1);  .si  el 
animal  salvaje  que  releaiamos  ha  recobrado  so  libertad  nata- 
ral.  Páralos  inmiiebles,  si  es  uno  violenUmente  espulsado  de 
su  propiedad  (t;t  dejecíus)  (2);  si  ocupan  vuestro  terreno  el  fio 
ó  el  roar  (3).  Pero  seria  una  equivocación  creer  que  en  el  he- 
cho de  estar  uno  ausente,  deja  de  poseer;  pues  el  hecho  de 
posesión  legal  no  consiste  en  que  retengamos  realmente  la  cosa» 
sino  en  que  esté  á  nuestra  libre  disposición ,  j  la  ausencia  no 
opone  obstáculo  alguno  á  este  hecho  (4).  Esto  ha  dado  lugar 
i  aquel  adagio:  Animo  retinetur  possessio. 

Se  pierde  la  posesión  legal  por  la  intención  {animo),  desde 
el  momento  en  que  se  establece  que  no  queremos  ya  poseer, 
sin  embargo  de  que  retengamos  aun  la  cosa  (5).  Tal  es  el  caso 
en  que  vendemos  la  cosa  reteniéndola  en  arriendo  ó  á  prés- 
tamo. El  pupilo  j  el  demente,  que  no  tienen  voluntad  legal, 
no  pueden  por  si  mismos  perder  la  posesión  de  esta  manera  (6). 

Eo  cuanto  á  la  propiedad,  sin  entrar  en  el  pormenor  de 
todos  los  hechos  que  la  destruyen ,  bástenos  decir  que  debe 
necesariamente  perderse:  1.^  Cuando  el  que  la  tenia  se  inca- 
pacita de  ser  propietario ,  como  si  muere  ó  Te  hacen  esclavo : 
2.^  cuando  la  cosa  fenece  6  sale  del  patrimonio  de  los  hombres, 
como  sucede  con  los  objetos  que  se  hacen  sagrados  ó  religio- 
sos, y  con  el  animal  salvaje  que  recobra  su  libertad;  3 /*  cuando 
se  transmite  á  otro  la  propiedad ,  lo  cual  supone  el  conoci- 
miento del  modo  con  que  se  efectúa  esta  trasmisión.  4.®  Fi- 
nalmente ,  cuando  el  propietario  se  deshace  de  su  cosa  porque 
no  la  quiere.  De  estos  casos  únicamente  tratarán  los  dos  pár- 
rafos que  siguen. 

XLVII.    Qaa  ratione  verius  essc  vide-  47.     Según  eslo,  es  exacto  decir  ane 

lar,  si  rem  pro  derelicto  á  domino  babl-  el  ane  se  apodera  de  una  cosa  abando- 

Uj»  oeeopaTeritauís,  slalio)  cum  domi>  ñaua  por  su  dueño  ^  so  hace  inmediata- 

■am  efÜcí.  Pro  dereliclo  aulcni  habelur  mente  su  propietario.  Se  tiene  por  abaa- 

qaod  dominas  ea  mente  abjecerit»  ut  id  donado  lo  que  el  dueño  desecha  porque 

^mm  foanim  esse  nolit;  ideoqne  $(a-  no  quiere  tenerlo  entre  ios  bienes;  y  por 

tim  dominuM  eue  áeiinii,  lo  tanto  d$ja  de  ier  ai  punto  nt 


dueño. 


I 


,D.  4l.2.t5.f.  Ulp. 

Ib.  5.  §§.  8  y  9.  f.  Paul.— 41.  3.  4.  §.  22.  f.  Paul. 

,,     Ib.§.  rt. 

(4j  Ib.$.  11.— Ademas,  vemos  que  Papiniano  y  loaiaríscoosaUoi  que  le  bai 
tenido,  deciden,  que  si  durante  vuestra  ausencia ,  se  apodera  alguno  de  vuestra  l^e-, 
redad ,  no  perdéis  la  posesión  mientras  estéis  ignorantes  de  ello ,  sino  únicamente 
cuando  á  sauiendas  se  os  disputan  ó  niegan  vuestros  derechos.  (Ib.  46.  f.  Pap. ;  3. 
§§:  7.  y  8.  f.  Paul. :  6.  f.  Ulp. ;  25.  §.  2.  f.  Porap.) 

(5]  ib.  5.  §.  6.  f.  Paul.  La  conclusión  de  este  párrafo  es  e»ta :  ígiiur  amiUi 
et  animo  $olo  potezí  quamvis  acquiri  non  pote$t.  * 

(6)    lb.29.f.Pattl.,y27.f.ProcaI. 
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Statim  dominus  esse  desinií.  Porque  pierde  inmediatamente 
la  posesión  legal  y  la  intención  de  propiedad.  Un  fragmento  de 
Paulo  al  Digesto  nos  dice  qn^,  según  Próralo,  no  debia  per- 
derse la  propiedad  de  la  cosa  Hbandonada  basta  qac  otro  se 
apoderaba  de  ella ;  pero  no  se  seguía  esta  opinión,  y  con  razón, 
pues  mientras  la  cosa  abandonada  no  pasn  á  poder  de  otro ,  es 
re$  ntUlim;  pero  asi  que  se  apodera  alguien^ de  ella,  la  ad- 
qoiere  (1). 

XLVIII.     Alia  causa  e»t  eacuro  rerum  48.    No  sucede  lo  mismo  con  las  cosit 

qus,  ÍQ  lempcsiale  maris,  Lovatd»  oavis  que  en  la  iempeslad  del  mar  se  arrojai 

caisa  ejiciuulur:   h»  eoim  dominorum  para  aligerar  el  nayío,  paos  estas  perma- 

permanent,  quia  [)alam  est  eas  noD  eo  oecen  de  sus  dueños;  pues  es  evideote  qie 

animo  ejici  quod  quis  eas  habere  noD  vult,  no  se  arrojan  porque  no  quieran  tenerse, 

seáqoo  magis  cnm  ipsa  navi  maris  peri-  sino  por  preservarse  mejor  del  peligro  dé 

culttoi  eíTugiat.  Quade  cansa,  si  quis,  lasólas  con  el  mismo  Bafio.  Por  cuya  rt- 

eas  fluctibus  expulsas,  Tel  etiam  in  ipso  zon  si  alguuo  se  apodera  de  ellas,  coa 

mari  nactus,  lucrandi  animo  abstulerit,  ánimo  dn  utilizarse,  al  devolverlas  lu 

fortnm  commiltit.  Ncc  longe  disccdere  vi-  olas ,  ó  dentro  del  mismo  mar,  comete  üb 

deotur  ab  bis  qu»  de  rheda  oorrente  non  hnrlo.  Estas  cosas  no  se  diferencian 'ma- 

ioteUigeBtibus'domiois  caduot.  cho  de  las  que  se  caeo  de  uo  carruaje  qot 

vn  corriendo,  sin  que  el  duefio  lo  advierta. 

De  este  párrafo  debemos  deducir  que  el  abandono  de  la 
cosa  no  ocasiona  la  pérdida  de  la  propiedad  mas  que  cuando 
se  efectúa  con  intención  de  no  ser  ya  su  propietario.  Los  ejem- 
plos que  cita  el  texto  contienen  la  aplicación  de  este  princi- 
pio. Una  ley  del  Digesto  sobre  lo  que  se  arroja  al  mar  parece 
oponerse  á  nuestro  párrafo  (2);  pero  leyéndola  atentamente, 
se  ré  que  todo  se  reduce  á  una  cuestión  de  inteucion.  En  esto 
no  cabe  duda  alguna. 

De  las  aeciones  relativa$á  la  poietion  y  á  la  propiedad. 

No  es  ocasión  esta  de  entrar  en  los  pormenores  de  todas 
las  acciones  relatiras  i  la  posesión  y  á  la  propiedad ;  pero  si 
fton  indispensables  algunas  ideas  generales. 

La  posesión  y  la  coasi-posesion  estaban  especialmente  pro^* 
tegidas  por  los  que  se  llamaban  interdictos  (interdicta).  En 
nuestra  Generalización  del  derecho  romano,  núm.  99,  hemos 
esplicado  la  naturaleza  particular  de  esta  institución.  Sibemos 

finp  CO  AmnloaKlln    \i\a  irkiawiilnina     t%w%     loa   /»/\ntiicl  a/*í/\no«  lircrun- 


1)    D.  44.7.  2.  f.  Pan!. 

;2)    D.  47.  3.  43.  $.  4i.  f.  ülp. 
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8100 (1).  Bn  este  particular  se  diyidían  en  cuatro  clases:  1.**  in- 
terdictos para  adquirir  la  post'sion  qae  no  se  había  tenido  a6n 
(adipiicendop  possessioni^  cau^á);  2,*^  pnra  conservarla  pose- 
sión que  se  tenia  y  que  díspulana  alguno  (retinendce  postessio- 
nis) ;  3.*  por  hacerse  restituir  la  posesión  que  había  usurpado 
alguno  (recuperandíB  poaeuionii) ;  4.^  j  finalmente,  interdic- 
tos dobles  tunto  para  adquirir  como  para  recobrar  la  pose- 
sión (2). — Cuando  se  suprimió  el  procedimiento  por  fórmulas, 
se  tran&formaron  los  interJiclos  en  acciones  que  tenían  por 
objeto  alcanzar  por  la  sentencia  del  juez  lo  que  se  obtenía  por 
interdicto  del  pretor.  Tal  es  la  legislación  en  tiempo  de  Jus- 
tíniano.  (Insi.  4.  14.  princ.) 

La  propiedad  estaba  protegida  principalmente  por  las  ac- 
ciones reales  [actip:ui$  Uv  rem),  por  las  cuales  el  demandadle 
persigue  no  una  obligación  que  sujetase  personalmente  á  su 
adversario ,  sino  una  Ci>sa  corporal  ó  incorporal,  es  decir  físi- 
ca, ó  jurídica  simplemente,  como  una  servidumbre,  un  esta- 
do, ó  sus  derechos  de  familia  (3).  La  Instituía  dá  á  estas  accio- 
nes el  nombre  genérico  de  vindicación  (vindicationes)  (4). — 
Hay  muchas  especies  de  acciones  reales  que  dimanan  del  dere- 
cho civil ,  y  del  dercch  >  pretorio.  Señalaremos  en  particular  la 
reivindicación  propiamente  dicha  (reivindiratio)^  por  la  cual  el 
doeño  persigue  una  cosa ,  cualquiera  que  sea  el  poseedor ,  para' 
obtener  la  restitución  y  la  declaración  de  su  dominio  (5).  La 
palabra  reivindicación  está  en  este  caso,  tomada  en  su  acep- 
ción mas  propia,  y' no  en  el  sentido  genérico  qae  se  le  da  ma- 
chas veces. 


TITÜLÜS 11. 


TITULO  U. 


DB  RBBUS  GORPORALIBPS  BT  INCOR-     D£  LAS  COSAS  CORPORALES  É  IITCO]f- 
PORALIBUS.  PORALBS. 


Quaedain    prasterea   rct   corporales 
mt,  qasedam  locorporaloi. 


Unas  cosas  son  corporales ,  otras  in« 
corporales. 


I.     Corporales  snnl  hse ,  qux  sai  natu-        1.    Corporafes  son  aquellas  que  por 

ra  taogi  possunl ,  Teluli  fundiis,  homo,  su  naturaleza  pueden  tocarse  como  el 

nstit,  aumn,  argentam,  et  deniqne  fandp,  el  hombre,  ti  testido,  el  oro,  It 

ili»  res  ioniunerabiJes.  plata  y  otras  innumerables. 


Theopb.  Inst.  4.  14. 

Gaius  4.  143  y  sig. 

lost.  4.  6.  §.4. 

Ib.  S.  15. 

D.  6. 1.  Dé  rei  vindieúUane. 
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U.    lüGorporalet  aatem  liot,  que       2.    Incorporales  las  qoe  10  mb  tatt« 

taafi  RM  pofsant :  qiialia  auit  ea  que  ín  gibléi,  como  !at  qie  contiitea  ea  aa  de- 

jure  coDsiKaat,  sicut  hortdilas,  ossa-  recho,  como  la  bereacia,  el  asufracto, 

iraclua,uiu8,  oblígatiooesqnoquo  modo  el  aso,  lat  oblisacioaei  coatraidas  de 

contracto.  Nec  ad  rem  pcrtiaet  qaod  ia  caalqaier  modo.  Y  poco  importa  que  la 

kereditate  res  eorporaíes  eonUnen-  herencia  le  compongí  de  cosas  cer- 

tur;  aam  et  fructas  qui  ei  fundo  perci-  parales^  l!<>>'qae  los  frutos  que  coge  el 

piuotur,  corporales  sunl ,  et  id  quod  ei  usufnictoario  son  corporalet,  j  lo  qatie 

aliqua  obligaliouo  nobis  debelar ,  pie-  nos  d<!be  por  algunas  obligaciones  coaif 

ramque  corporalc  est ,  veluti  fundas,  el  fundo ,  el  hombre ,  el  diaero  f  sia  ea- 

honie,  pecunia ;  nam  ipsum  jus  heredi-  bargo  el  derecho  de  herencia,  el  de  asar 

tatis,  et  ipsum  jus  utendi,  fruendi,  et  ygoiar«  la  obligación  misma ,  sm  iBee^ 

ipsum  jus  obligationis ,  incorpórale  est.  perales. 

En  la  Generalización  del  derecho  romano,  números  36  j  38, 
hemos  espaesto  con  estension  la  dirision  de  las  cosas  en  corpO' 
rales  é  incorporales ,  y  bastará  remitir  á  nuestros  lectores  á 
aqael  logar,  si  quieren  examinar  esta  creación  jurídica. 

Res  corporales  continentur.  No  hay  cosa  incorporal ,  dere^ 
cho  alguno  qae  al  fin  no  recaiga  en  un  objeto  corporal.  El  dere- 
cho de  usufructo  recae  en  los  fundos »  en  el  esclavo  *  en  los  re- 
baños, el  crédito  ,  la  acción  á  lo  aue  se  nos  debe,  y  que  per- 
seguimos en  justicia ;  aún  el  derecho  i  la  herencia  y  á  los  bienes 
del  difunto.  Muchas  yeces  se  tiene  un  derecho  incorporal  que 
gravita  sobre  una  cosa  incorporal ,  por  ejemplo »  un  legado  de 
crédito,  una  acción  sobre  el  usufructo;  pero  siempre,  eniíilti- 
mo^  análisis ,  tocamos  con  una  cosa  corporal  que  et  objeiü  del 
último  derecho. 

Aquf  recordamos  lo  que  ya  hemos  dicho :  las  cosas  incor- 
porales no  son  susceptibles  de  posesión ;  pero  con  muchas  se 
emplea  una  cuasi-posesion  (quasi-possessio)  que  consiste  en  dos 
elementos:  el  hecho  de  teiter  libre  disposición  para  ejercer  el 
derecho ;  y  la  intención  de  ejercerlo  como  dueño ;  no  son  sus- 
ceptibles de  tradición;  pero  en  ciertos  casos  se  emplea  con 
estas  cosas  una  especie  de  tradición  que  consiste  en  ejercer 
elnlereclio ,  y  que  se  llama  generalmente  cuasi'-tradicion'. 

Los  medios  de  adquirir  estos  diversos  derechos,  son  muy 
Tários,  y  los  estudiaremos  al  tratar  de  los  derechos.  Uoas 
Teces  el  hecho  sin  tomar  parte  la  voluntad ,  sin  querer  el  hom- 
bre como  en  los  delitos  y  en  las  indemnizaciones ;  otras  la  con- 
Tcncion ,  como  la  compra  y  venta  ó  el  arrendamiento ,  bastan 
para  crear  estos  derechos.  Pero  las  cosas  incorporales  que  son 
desmembramientos  de  la  propiedad,  ¿pueden  adquirirse  por  la 
sola  convención ,  ó  es  necesario  que  á  imitación  de  las  cosas 
corporales  haya  una  cuasi-tradicion?  Al  examinarlas,  tratare- 
mos  esta  importante  cuestión. 
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lli.  Eoden  iiiiBero  sunt  jora  pra-  3.  En  tüt  número  t«  htllai  Idi 
díorum,  nrbaoorom  ti  niittcornm.  qua  derechos  sobre  predios  rústicos  y  nrba-^ 
etiaoi  serrítutcs  Tocan  lar.  rios^  que  también  se  llaman  •erfidambrat. 

Ya  hemos  visto  qae  machos  de  los  derechos  qae  componen 
el  dominio,  son  sosceptibles  de  separarse  anos  de  otros ,  y  de 
pertenecer  en  fragmentos  á  diversas  personas,  entre  las  caá- 
les  se  considera  como  daefio,  el  que  conserva  el  elemento 
esencial  del  dominio,  el  derecho  de  disponer.  De  aquí  se  deri- 
van las  servidumbres  que  se  llaman /ura,  porque  consbten  en 
ciertos  derechos  sobre  cosa  ajena:  y  servidumbres ^  porque 
estos  derechos  forman  como  una  esclavitud  impuesta  &  la  cosa 
obligada. 

Estos  desmembramientos  del  dominio ,  pueden  hacerse 
para  la  especial  utilidad  de  la  persona ,'  á  quien  se  dá  el  derecho 
separado,  como  cuando  doy  la  facultad  ae  percibir  los  frutos 
de  mi  campo ;  ó  para  aumentar  la  utilidad  de  todos,  retirando 
algún  derecho  y  haciendo  a  muchos  participes  de  la  posesión 
(le  la  cosa,  como  si  dijese  paso  por  mi  fundo  al  señor  del  ter^ 
reno  vecino.  Estas  últimas  servidumbres  no  pueden  estable- 
cerse sino  de  inmueble  á  inmueble ,  la  vecindad  y  la  relación 
de  situación,  son  indispensables  para  su  existencia.  Las  pri- 
meras servidumbres  se  llaman  personales  (personarum  :  peno- 
nales)  (1):  las  segunda*^ ,  realeií  6  prediales  [rerwn,  proedió- 
rxim):  fiServitutes  aut  persoivarum  sunt.,,.aut  erumit  (Sí). 

Tanto  á  las  servidumbres  prediales ,  como  á  las  personales, 
hay  muchos  prinripios  comunes. 

Asi,  todas  las  servidumbres,  como  ya  hcmo^  dicho  en  la 
Generalixacion  del  derecho  romano  ,  están  entre  los  derechos 
llamados  realee,  porque  son  fragmentos  de  dominio.  Son  dere- 
chos que,  como  el  de  propiedad ,  nos  pertenecen  enteramente, 
con  toda  csclusion  de  personas  y  de  obligaciones  individuales. 

Es  imposible  que  un  propietario  tenga  servidumbre  im- 

Suesta  en  sus  cosas  propias ;  porque  él  tiene  reunidos  todos  los 
erechos  de  propiedad ,  y  es  imposible  que  sea  deudor  asimismo 
de  un  fragmento.  De  aquí  el  adagio:  Nulli  res  bim  servit  (3). 
En  toda  serridumbre  se  encuentran  en  concurso  para  la  cosa, 
el  duefio  j  el  qae  goza  de  la  servidumbre.  Cada  uno  puede 
ejercer  los  derechos  que  le  pertenecen ,  respetando  los  del 
otro.  Por  ninguna  servidumbre  puede  obligarse  el  dueño  á 
hacer  algo ,  porque  como  no  son  mas  que  desmembramientos 


i 


{)    Dig.  54  5.  8.  §.  3.  f.  Porop. 

2)  Diff.  8. 1.  1.  f.  Marcian. 

3)  Di|.8.2.í6.  f.  PauU— 8.4.l0.f.  ülp. 


Digitized  by  VjOOQIC 


di  BdPUGlGIOIT  ttISt*  M  lÁt  mST.    LlB.    II. 

té  la  propiedad ,  pierden  su  naturaleza  al  convertirse  en  obli- 
gaviones.  Imponen  al  propietario  la  carga  (Je  sufrir  ó  de  no 
sufrir:  «  Servitutum  non  ea  est  natura  ut  aliquid  faciat  quis,  sed 
^t  aliquid  pcUiaíur  ,  vel  non  fac¿ati>  (1).  Es  un  principio  gene- 
ra) y  muy  razonable ,  que  no  se  pueda  establecer  servidumbre 
sobro  servidumbre  <í$ervitus  servítutis^sse  nonpotest'y»  porque 
U^  servidumbres  son  fragmentos  inmedialameote  separados  del 
deroQbo  de  dominio.  El  que  posee  esto  fragmento ,  no  puede 
gravarlo  sin  atacar  los  derecbos  del  dueño.  Sin  embargo,  con- 
tratos ó  legado»  podían  producir  obligaciones  que  no  queda^ 
rían  sin  ejecución ,  si  bien  no  son  servidumbres. 

En  fin,  ya  sabemos  que  siendo  incorporales  las  servidum- 
bres, no  se  podían  poseer.  Pero  quo  para  la  mayor  parte  la 
jurisprudencia  romana  ba  introducido  h  cuasi-posesion ,  que 
resulta  del  ejercicio  de  un  derecbo ,  uniio  á  la  intención  de  la 
liure  disposición  como  dueño.  Las  servidumbres  que  son  sus- 
ceptibles de  esta  cuasi-posesion ,  son  las  que  consisten  en  su- 
frir. Las  que  consisten  en  abstenerse,  en  no  hacer,  es  decir,  en 
una  simple  negación,  escluyeu  toda  idea  de  posesión  y  de 
cuasi -posesión. 

Las  nociones  históricas  que  de  las  servidumbres  tenemos, 
son  poco  extensas.  No  ha  llegado  basta  nosotros  ningún  frag- 
mento de  las  Doce  Tablas  que  tenga  la  menor  relación  con  las 
servidumbres  personales:  algunos  escritores  creen  que  se  está 
en  el  mismo  caso  respecta  de  las  prediales ;  de  suerte  que  con- 
sideran como  dudosa  la  existencia  en  esta  época  de  esta  especie 
de  derechos.  Sin  embargo  la  naturaleza  de  las  cosas,  y  algunos 
masajes  de  los  autores  antiguos,  haon  probable  la  existencia 
e  las  servidumbres,  al  menos  de  las  prediales  (2).  Sea  lo  que 
quiera,  esta  materia  era  muy  conocida  en  tiempo  de  Cicerón; 
y  en  las  diversas  especies  de  servidumbres ,  esplicaremos  Jas 
modificaciones  sucesivas  que  se  introdujeron  en  esta  legislación. 

TITULUS  IIL  TITULO  lU. 

DE   SBRVITUTIS    PRifiOlORUM.  D£  LVS  SERVIDUMBRES    PREDIALES. 

En  este  lugar  se  ocupa  el  texto  de  las  servidambres  reales. 
Se  llaman  prediales^  servitutes  proRdiorum^  porq[ae  no  se  ápUcan 


s 


(1)  D.  8.  1.  15.  §.  1.  f.  P6ffl(>. —Algunos  aHtorwdan  en  general,  para- 
las  MnridnBtbreí,  ^e  lo  está  e a  los  tc&tos,  ni  se  iialia  eienla  de  ÍKxlfreeciM: 
•  Un  derecho  en  cosa  ajena  nara  utilidad  de  una  cosa  ó  de  una  persona,  por  el  cual 
•1  propietario  se  obliga  á  sulrir  ó  á  dejar  de  hacer.  * 

H)  Un  fracrmento  de  Gayo  (D.  8.  5.  8.)  dice  (jue  la  estcnsion  de  la  fia  se  fijaba 
tn  las  Doce  Tablas;  Varron  dice  lo  mismo  {De  Uttgim,  6.  S;.  pero  ¿era  la  vía 
piblica  ó  la  privada  ?  Véase  Cicerón  Pro  cctcinOy  i9  y  26.-^Festoen  la  t«i 
jám$egele$. 
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sino  á  los  inmuebles.  Para  los  ¡Qmaebíes  forman  uaa  cierlt 
manera  de  ser;  son  cualidades  parliculares  que  yan  con  ellos 
aunque  pasen  de  mano  en  mano  (1). 

Estas  especies  de,  servidumbres  pue(fea  consistir  eii  sufrir 
6  en  dejar  de  bacer.  Obsérvese ,  que  el  desmembramiento  que 
las  constituiré  puede  hacer  traspasar  de  ano  á  otro  los  ele* 
mantos  que  componen  el  derecho  de  dominio :  el  derecho  de 
usar,  de  servirse  de  la  cosa  (el  jus  ut§ndi)f  como  en  el  paso; 
el  de  lomar  ios  frutos  (jus  fruendi),  como  en  la  servidumbre 
de  dejar  pastar  ajenos  ganados  en  campo  propio ,  el  de  tomar 
los  productos  que  no  son  Crulos ,  sino  parle  de  la  cosa ,  como 
la  servidumbre  que  consiste  en  estraer  arena ,  piedras ,  arcilla^ 
cal;  en  &n,  el  derecho  de  disponer  déla  cosa  (incompletamen-» 
te  designada  con  la  cspresion  dejas  abutendi)^  principalmente 
cnando  se  ppne  c(^la-pisas,  se  paraliza  mas  ó  menos  el  dere-r 
eho  del  propietario,  como  en  la  servidumbre  de  no  plantar,  de 
Bo  construir,  de  no  levantar  mas  alto  que  b  designado.  Esta 
áltima  alteración  del  dominio  es  la  fuente  principal  de  las 
»erYidumbres  negativas,  es  decir,  de  (as  que  consisten  en  no 
hacer.  Por  lo  demás,  tola  ser\idumbre  obliga  al  propietario 
á  no  osar  de  la,  posa ,  de  una  man  *ra  que  pueda  ser  perjudicial 
al  predio  qua  «¿oza  de  ella:  allora  siempre  eijus  abutendi.  En 
soni^,  el  domii»io  da  pleno  poder  sobre  la  cosa  (plenam  in  re 
poUstalem):  la,  servidumbre  pu^de  ser  una  fracción,  ó  un 
desmembramiento,  una  alteración  de  cualquiera  de  estos 
poderes. 

Las  servidumbres  prediales  se  consideran  como  indivisi- 
bles. No  se  pueden  adquirir  por  consiguiente,  ni  vindicar,  ni 
eiarcer ,  ni  perder  en  parle ;  si  muchas  personas  son  propieta- 
rias del  fundo  á  que  se  aneja  la  servidumbre ,  cada  una  de  ellas 
tiene  rotegro  el  derecho  de  servidumbre  (2). 

Esta  indivisibilidad  no  impide  que  el  derecho  pueda  limi- 
tarse en  uso  ,  sea  en  cuanto  al  lii  mpo,  al  lugar  y  al  modo  (3); 
j  aunque  lo^  fundos  estén  separados  en. jli^^rsaa  regiones,  las 
servidumbres  se  pueden  adquirir  ó  perder  separadamente  por 
una,  ó  todas  las  regiones  (4). 


(i)  Quid  aliud  sunl  jura  prcediorum,  quam  prcáéia  quaiiter  se  ha- 
b$nUa,  ut  bonitas,  sálalas,  amplituUú?  (l>.  30.  16.  86.  f.  Celí). 

^)  D.  8.  1.  tt.  f.  Modesl  ,  17.  f.  Pomp.— a.  8.  4.  §§.  3  y  4.  f.  Ülp.—S. 
4.6.§.  1. 

(3)  Díg.  8. 1.  4.  §§.  1  y  5.  f.  Papin.  y  5.  §.  1.  f.  Gayo.— Dig.  10.  3.  19. 
§.  4.  f.  PbqI. 

(A)  Dig.  8.  3.  28.  §.  3.  f.  Pa«i.  y  25.  f.  Po»p.-^.  6.  6.  §.  1.  f.  Celí. 
— Paeden  ea  ciertos  ca$os  relenene  en  parte.  Dig.  8.  1.8.  §.  1.  f.  raal. 
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Se  dividen  las  servidumbres  eo  rurales  ó  rásiicas^  j  en 
urbanas. 

Es  dincil  y  muy  importante  determinar  bien  én  qué  consis* 
te  esta  distinción,  única  aue  las  leyes  romanas  hacen  entre  las 
servidumbres  reales.  Desde  luego  es  preciso  Gjarse  en  qué  se 
«i4iende  por  fundo  rústico ,  y  qué  por  fundo  urbano.  Si  solo 
se  tratase  de  conocer  ta  naturaleza  ael  inmueble ,  diríamos  sin 
vacilar ,  que  son  fincas  rústicas ,  no  solo  los  campos ,  sino  los 
edificios  que  se  construyen  para  la  labranza;  y  fincas  urbanas, 
no  solo  las  casas  de  la  ciudad ,  sino  los  patios  y  los  jardines 
accesorios.  Esta  regla  está  positivamente  consignada  en  los 
textos  (!)•  y  debe  aplicarse  en  todas  las  cuestiones  de  derecho 
que  dependen  de  la  naturaleza  misma  inmueble,  como  cuando 
se  trota  de  ios  privilegios  concedidos  al  propietario  en  garantía 
de  los  arrendatarios ,  privilegios  que  se  diferencian  según  se 
trate  de  los  fundos  rústicos,  ó  de  los  urbanos  (2)'.  Pero  cuanelo 
se  trata  de  apreciar  la  naturaleza  de  las  servidumbres,  es  otn 
cosa.  Entonces,  es  preciso  siempre  distinguir  el  suelo  déla 
superficie;  es  decir,  el  terreno  de  los  edificios,  y  generalmcnle 
de  todo  lo  que  en  él  se  construye.  De  suerte  que  lo  de  la  super- 
ficie, es  decir  todo  lo  construido,  edificado  sobre  el  suelo  ,  en 
cualquiera  parte  donde  esté,  en  la  ciudad  ó  en  el  campo,  tiene 
carador  de  servidumbre  urbana ,  y  el  solar  de  rústica.  Esta 
regla  se  halla  positivamente  en  los  textor  (3).  Por  haberla  d  s-* 
conocido  s".  han  c ]uivocado  gravemente  diversos  intérpretes. 

Una  vez  esto  asentado  ¿será  necesario  decir,  éon  ciertos 
autores ,  que  el  fundo  dominante ,  aquel  para  quien  hay  servi- 
dumbre, es  el  que  la  hace  rústica  ó  urbana?  No;  porque  vea- 
mos que  el  derecho  de  pasar  por  una  pradera  para  llegar  á  uns 
CH^^a  cercana,  es  una  servidumbre  en  fundo  rústico (4).  ¿He- 
mos (le  concluir  que  el  fundo  sirviente  dá  la  cualidad?  No: 
porque  también  se  nota  que  llamamos  servidumbre  urbana  al 
derecho  de  hacer  caer  las  canales  de  una  casa  en  el  campo 
vecino. 

¿Cómo,  pues,  determinar  si  la  servidumbre  es  rústica  ó 
urbana?  Por  la  servidumbre  misma,  por  su  naturaleza.  Por^ 
que  esta  sola  es  invariable  y  no  depende,  de  que  los  propíeta* 


m  D. 

(2)  D. 

(3)  C(B 


50. 16.  498.  L  Ulp.  y  21i.  f.  Florcntin. 
.20.  S.4y7.  §.  1.-27.9.4. 
(3)    CaeUtrwn  9tsi  in  villa  adificia  nnt,  aque  iervUnies  urbanomm 
pradiorum  comUlui  possunt  (D.  8.  4.  4.  f.  Ulp). 

(A)  Por  igual  razoB  se  puso  en  el  Código  civil  francés  el  artícnlo  687 ,  arante 
no  habiéndose  entendido  por  los  mas ,  dejó  de  prestar  la  mu  otiiidad  m  umt-» 
janl^  diitiicÍQo  producía  en  el  derecho  romano. 
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ríos  construyan  6  demaelan  en  oste  ó  en  aqael  fando ,  como 
necesariamente  sucede  si  admitimos  las  anteriores  consecuen- 
cias. La  solución  mas  clara  que  desearse  puede ,  nos  la  ha  su- 
ministrado Paulo  en  oí  siguiente  fragmento  suyo,  inserto  en  el 
Digesto:  * Servitutes  prmdiorum  alioe  in  solo,  alm  in  superfi^ 
cid  cansistunín  (1).  Es  decir  que  hay  serviiiumbres  que  toman 
so  existencia,  su  elemento  esencial  y  constitutivo,  su  consis- 
tencia, para  emplear  la  espresion  romana  ,  en  la  idea  del  suelo 
{in  solo  eofuistufU)  independientemente  de  toda  construcción, 
plantación ,  edificación  ó  superposición  ,  cosas  accesorias  que 
pueden  encontrarse  ó  no  existir  en  el  fundo ,  sin  cambiar  la 
naturaleza  de  estas  servidumbres :  como  el  paso,  el  sacar  agua, 
y  los  pastos,  etc.  Otras  por  el  contrario  tienen  su  elemento 
esencial  y  constitutivo ,  su  consistencia,  en  la  idea  de  superfi- 
cie, es  decir  una  superposición  cualquiera  en  el  suelo ;  iaea  in- 
dispensable para  que  existan  (m  superficie  comislunt):  comi> 
las  de  luces,  de  vistas  y  de  estilicidio.  Las  primeras  son  servi  • 
dambres  rústicas,^  las  segundas  urbanas. — Estas  últimas  pue- 
den existir  sin  que  haya  construcción  al|;una  sobre  ninguno 
dolos  dos  fundos,  por  ejemplo,  en  la  servidumbre  que  consis- 
te en  que  mi  vecino  no  pueda  construir  en  su  tierra ;  pero  la 
¡dea  negativa  do  la  construcción  de  la  superficie ,  forma  el  ele- 
mento constitutivo,  la  consistencia  de  la  servidumbre  (2). 

¿Qué  utilidad  tiene  en  el  derecho  esta  distinción  entre  las 
servidumbres?  Nace  de  su  propia  naturaleza.  Las  servidumbres 
urbiinas ,  ó  que  consisten  en  la  superficie  ,  ofrecen  por  su 
naturaleza  un  carácter  de  continuidad  que  no  tienen  la  mayor 

¡larte  de  las  servidumbres  rústicas  que  consisten  en  el  suelo: 
a  viga  que  se  apoya  en  el  muro  ajeno,  la  canal  que  se  derrama 
en  el  tejado  de  otro,  mi  ventaQa  que  domina  vuestro  patio, 
existen  siempre;  mientras  que  el  paso,  el  derecho  de  sacar 
agoa  de  vuestro  pozo,  los  pastos,  no  se  ejercen  sino  por  medio 
de  hechos  humanos ,  y  por  consiguiente  con  intervalos.  uSer- 
viíutes  proediornm  riisticorum.,.  tales  suní  ut  non  habeant  cor- 
tam  coniinuaínque  possessionem ;  nemo  enim  íam  perpetuo ,  iam 


(1)  D.  8.  4.  3.  f.  Paul. —Véase  á  Vínio  en  sus  Comentarios  ala  lastitutn. 
Este  aolor  isienta  que  la  scfTidumbre  no  puede  cambiar  de  naturaleza,  y  por  ron- 
stguieate  (jue  deben  entenderse  por  scnridnmbres  rurales,  las  que  consisten  tnsoto, 
7  por  servidumbres  urbanas  las  de  in  superficie. 

(2)  Por  esto,  el  derecho  de  hacer  pasar  el  agua  por  un  campo  seria  rural ,  y 
el  hacerla  pasar  por  un  edificio,  urbana.  Así  también  lo  han  decidido  las  leyes 

2K  6.  2. 11.  §.  1.  f.  Ulp).  La  lectura  de  la  Iny  20.  Dig.  lib.  «.  tit.  2.  demuestra 
i  todo  qne  las  palabras  servilules  qu€B  in  superficie  consistufU,  y  servUu- 
tet  pretaunrum  urbanorum ,  son  sinónimas. 

TMOfl*  7 


Digitized  by  VjOOQIC 


continente  iré  votest^  ulnuUo  momento  po$$€$$ip  ejus  intfrg^llgfi 
viieQtúr.i»  Y  ae  aqaí  las  grande^  di fereivcij^s  legales /^|[i  íqi- 
portaptes  entre  ía  coasi'>pos(es¡gtn  d$  f ^Uf  ^ef  Yld^^lbre|  j  ^1 
modo  4^  perderlas  por  el  no  aso  ^1). 

Otra  diferencia  ,  importante  también  ,  existia  ante^  en  f| 
derec)io  antiguo :  las  servidumbres  r¿sijcas ,  aunque  coui 
incorporales ,  por  una  escepcion  parücutar ,  pertenecian  i  res 
maneifi  ,  y  podian  ser  adquiridas  por  la  mancipación  ;  j  la? 
ser?iclanibres  urbanas  eran  res  nep  manpipi ,  y  no  susceptibles 
de  mancipación  (2).  Pero  esto  desapareció  en  {tiempo  de  Ju<- 
tiniano. 

Los  romanos  no  bicieron  las  distinciones  mas  raplonaiei  j 
mas  últfes  de  nuestras  legislaciones  moder/ias  entre  seryido^A- 
bres  aparentes  j  no  aparentes  ^  eontinuae  6  fiieconíinuoi.  Sin 
embargo ,  por  lo  ^ue  bémos  dicho  puede  conocerse  que  ía  divi- 
sion  de  las  servidum1)res  en  rústicas  j  urbanas  se  acercaba 
bastante  á  la  de  en  continuas  y  iUeontinuas,  aunque  no;M  dice 
terminantemente. 

Rasticorum  urodiorum  jura  saol  hsc:  Las  ierv¡(lunibre$  rúslicit  ^  ton :  /i 
Uer^ticiui^  via.úmmáacUit.  íter  est  eenaa,  ei  camino  ^  la' carretera 
jnieiHidi,  ambalaadi  koniiBis,  ooo  etitoi    y  el  acttedueto.  La  Yeréda  h  el  dere- 

ait  jos  a|pjiai  yel  jasientiim  tel  f  abicu-  jiui^iUo  i  carro.  El  qae  li^  la  var«da 

lam :  iiaaae  qu¡  habet  i^r ,  actam  non  oo  líepo  el  qclut  ó  canino ;  pcfo  el  que 

kabet;  qai  actam  habet  et  iler  habeC  lieoe  el  ¿ctus  lieoe  la  le^da  y  Miede 

aaqaettá  péteü  alian  aiaejaamiU.  Via  naartoaÍBbettia.laviaé  éarrelan  eiel 

aac  jü  eii|MÜ  al  agesdi  (M  ambiiUodi;  derecbo  depaur  caá  carnoi  im  cUm  j 

aam  et  itex  et  actual  ín  se  coolioe^  fia.  abraulaiaoda  y  al  ac*ut.  ^1  acsadac- 

Aqusdactut  eit  jut  .aqua  daoaodcB  per  to  et  el  derecho  de  hacer  pas^if  el  api 

faodan  alienan.  por  el  fando  ajeno. 

Iter^  acfus  vía.  Es  necesario  terminar  bien  la  diferencia 
entre  estas  tres  servidumbres. 

En  el  iter,  el  objeto  príncinal  es  pasar  {eunii gratié);  j  puede 
ser  i  pié ,  en  litera  6  i  cabaAo  (3). 

En  ti  actust  el  objeto  esenciales  conducir  (agendj  qratia). 
En  la  lej  el  derecho  de  pasar  está  circunscrito.  Fuera  de  él  no 
hay  otro.  Por  esto  no  se  pueden  fijar  piedras,  ni  alEanjias,  ni 
llevar  picas  elevadas  [kauam  rectam) ,  porque  esto  no  es  nece- 
sario para  pasar  ni  para  c<Hi4licír  (n$que  eunii ,  mque  agmái 


(i)    Dif.  8.  1.  14.  pr.  f.  ülp.— 8.  2. 6.  f.  Gayo.  — 8.  í.  2e.  pr.  f.  Paal.r 
>  ServiiuieemuB  im  euperfieie  eoneietunt  poeeeeti&ne  reUnewtmr,  • 
(2)    Uip.Reg.  i9.l.-l£ayo2.  17. 

llar  asi  qva  qaiapedea,  valaqüeacanneara  poteit  (Dig.  8.  S.  12.  f.  Modeai;. 
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gr^)  (1).  <l  4erecho  de  condacír  ve  ettiettáé ,  mmii  la  ley 
te  msmo  á  las  betüas  ^e  4  lo»  cairos;  ¡lera  m  Méde  «Mrel 
BIT  en  qae  no  pasen  nedas  (2).  »m>  to  iiiinw >!  «eiM  legd 
iieya  consigo  el  iter  ;  pero  puede  cODTtsifse  eo  m  pasar  sím 
para  condocciones  (3). 

Ealavta,  el  objeto  esencial  es  ptsar,  condiieir  y  ser-  * 
rirse  del  chapino  en  toda  $n  estensioo  j  o^s  ,  sin  destrcÑiar  las 
planUs  ni  los  frutos  (4}.  Si  fallasen  algüí^^  dereclios  m  liav 
J^vuBj  Sino  Otra  servidombre.  El  ancho  de  la  carretera  oslé 
íjsdo  por  la  ley:  es  de  ocho  pies,  y  de  dier  y  seis  en  los  reco- 
dos (5).  Puede  ,  sin  duda  alguna,  ser  objeto  de  conYemp ,  la 
estensioo ,  con  tal  que  basie  el  ejercicio  4p  lodos  los  dfrodhos 
^oe  fiMrman  la  esencia  del  camino*  (6).  Pero  si  el  caniíi^.  has« 
tinte  ancho  para  el  paso  de  las  bestias,  fuese  demasiado  estre- 
cho para  el  de  los  carruajes  ,  no  habría  derecho  d^  tÍI  Ufii 

No  ija  la  ley  la  anchura  para  el  paso  6  cargamento,  j 
deben  determinarla  las  partes  en  el  título  ,  6  de  lo  contrario 
arreglarla  por  medio  de  arbitros  (7).  §¡  con  el  nombre  de  ^na 
6  de  actus  se  estableciese  un  camino  Jan  estrecha  qne  i^^pa- 
diese  serrir  ni  para  las  bestias  ni  para  los  carruajes  .seria 
»/<r,peronoo«ui(8J.  ^     ' 

(1)  p.  8.3.7.  f.ül^ 

(«I    6.  8.  í.  13.  f.  Pomp. 

iJ^l  K  ?"í  •1^'$^  Mine  Hiñere  habeí,  áelione  de$$rviM9  «Mor  * 
{V.  B.  ^  4.  §.  I,  f.  tJlp).— 4  MU  poptticiao  m  psdit  opMar  al  IraaMcsls  «• 
gaiale :  ^Nunqyéim  aelui  i^w  iíinere  m$  poísit. .  (D.  5i  A.  iTEpasI). 
1  Ul  fez  según  aJ|QDOf  jurifcoASullot  podría  df cirw  aup  es  el  ffctus  A  derechd  de 
paMryelde  conducir  están  ese/icialmente  unidos.  De  moJo  gue'si  is  eslipalaba 
taJaBeste  el  derecho  de  conducir,  se  esUMecia  una  sertiiunibn  «ártieültr  qae  ss 
wa  el  a^NM  de  la  Icr.  .  - 

(4)    La  sigvieote  ley  rejunelas  efplieacioBes  qi^  |ca^sa^^  4^^:  <  Qmiéikl 
»aiu  lecttcavefiUwr,  iré  non  ageredicUur,,.^Qinaptumh^ 
^trumdpcere,  éijumenla  agiré  pólesf.  Sec(  IrakeiiMla^dmau^^ 
^mm  nemiri  eartém  jus  eH.  Quiáüm  me  hai'am  reófoM  eifefte  iieen. 
'ÍTJ^^^  2^*?  «^«f  tf^emügretm  fd  fitcereL..^^  m^m  k^kmí 

i5  1  L^.  tatUudh  ex  ifjéDuodetini-^Tflbulanm-iu  perrecium ocie 
íVfd4$^^;  ^  mfroetum,  i4etí  ubi  fiexwn  e#^  iedeeim^  (D.  8  «Tt. 
1.  uajo.)  &M  mmi  se  Huía  sischai  yw$  legitima,  fiia saüunrgo  lü  satomass 
Biejoeaime  lo^  ^rvidujubren  cxisLies^n  .^n  las  Do«erTalil^f ,  4a4«a  de  am  las  dis- 
posición de  que  habla  Gayo  fuese  re^aliya  á  1os  caminos  particulares.  ' 

(«)    Dig.  8.  3.  23.  r.  íaul.  -     f 

(7^    Dig.  8.  3.  13.§.2.  f.  Javo!. 

(8)  .  A«  fam  anguHi  ioei  demoMlratione  facía ,  vía  ceneeim  fmrit. 
-ni  ñeque  vehtculum,  ñeque iumentum  ea  inire  potiií ,  iler  mégii  qnem 
'Tía  aul  actus  acquiiitus  videbitur.  Sed  et  Jwke$íiM  ém  éuci  potmrk 
•«a»  alsans  vehtcuíum,  actas  videbitur  aequisUme. » (D.  8.  i.  11. 1  P«pp.} 

• 
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La  servidumbre  noviyandi,  que  da  el  derecÍM>  de  atriTesar 
el  lago,  estanque  ó  aguas  de  otro  para  llegar  á  su  heredad, 
es  también  una  servidumbre  rural,  que  tiene  en  su  objeto 
cierta  analogía  con  las  precedentes  (1). 

U  Prodiorum  nrbanorum  seriitates  1 .  Las  ser?idambres  de  predioc  vr- 
sant  hsB  qae  edificiis  lohsBrent;  ideo  ur-  baños  soo  aquellas  que  existen  por  loi 
hanorum  pradioram  dicl»,  qaoníaro  edificios,  de  donde  les  fiene  el  nombre 
sdiicia  omsía ,  urbana  prsdia  appella-  do  servidnmbres  de  predios  nrbanoi, 
mi» ,  et  fi  íb  filia  adibcala  siot.  Ítem,  porqso  todos  los  edificios,  hasta  los  coas- 
urbauornm  prsdiorQiD  servitutes  sinths:  truidos  cu  el  campo,  se  llaman  predies 
\iX  \k\üm  onera  t^icini  snsUneaí;  ui  urbanos.  Las  servidumbres  de  predios 
in  parieniem  ejus  liceal  vicino  tignutn  urbanos,  son  esUs;  oue  el  tecino lOf- 
imnUUere ;  ut  slillicidium  vel  flumen  Ipnga  la  carga  de  la  casa  vectM; 
reatpíat  quis  insdes  saas,  vel  in  aeraoi,  que  el  vecino  tenga  derecho  de  apopar 
tel  in  cloacam,  vel  non  recipiaí;  et  ne  vigas  en  su  pared ;  aue  reciban  todas  el 
alUus  toHat  «des  suas,  ne  luroinibus  agua  de  un  tejado  ¿  de  una  gotera  en  sa 
vicini  officiat.  ediGcio,  en  su  sumidero  ó  en  su  corral, 

ó  que  no  reciban ;  y  que  no  puedfi 
levantarse  la  casa  mas ,  ni  quitar  las 
luces  al  vecino. 

Todas  las  servidumbres  que  enumera  el  texto  provieoen 
de  la  idea  indispensable  de  edificio,  construcción  ó  superposi- 
ción cualquiera  que  sea  sobre  el  terreno  ^  j  por  consiguiente 
tn  superficie  consistunL  Debe  advertirse  tamoien  que  todas  son 
continuas. 

Onera  vieini  sustineat.  Esta  servidumbre  consiste  en  que 
el  pilar  ó  pared  del  vecino  (columua  velparies) ,  sostiene  el 
peso  del  edificio  dominante,  y  tiene  la  particularidad  de  que 
el  propietario  del  pilar  ó  pared  de  apoyo  está  obligado  á  sos- 
tenerla ,  lo  cual  es  contrario  á  la  regla  de  que  las  servidum- 
bres no  consisten  jamás  en  hacer.  Proviene  al  parecer  esta 
escepcion  ,  como  puede  verse  en  un  fragmento  de  Paulo,  de 
que  era  costumbre  establecer  la  servidumbre  oneris  ferendi, 
aíiadiendo  la  ley  :  Panes  oneri  ferundo ,  utí  [nunc  est ,  tta  sit 
(que  la  pared  que  sirve  de  apoyo  sea  siempre  la  misma),  lo  cual, 
añade  el  jurisconsulto  ,  no  podíia  significar  otra  cosa ,  sino  que 
debía  conservarse  la  pared  en  su  estado  actual  ^2).  Sin  embargo 
no  era  tan  incontrovertible  la  cuestión.  Gaio  no  creía  que 
pudiese  insertarse  una  cláusula  que  produjese  este  efecto;  pero 
prevaleció  el  dictamen  de  Servio  en  la  especie  particular  de  la 
servidumbre  oneris  ferendi.  Por  lo  demás  la  carga  de  las  repa- 
raciones era^  como  lo  observaba  Labeon,  peculiar  de  la  cosa  y 


(i)    Dig.  8.  3.  23.  S.  i.  f.  Paul. 
(4    D.  a.2.33.  f.  Pauj. 
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no  de  U  persona :  el  propietario  podia  librarse  de  ella  abando- 
oaiido  U  beredad  asi  obligada  (1). 

Tigwtm  immütere.  Estd  scrvidambre  ae  diferencia  de  la 
precedente»  en  que  no  da  derecho  de  obligar  á  las  roparacio- 
nesal  yecioo»  el  coal  solo  está  obligado  á  soportar  el  peso  (2). 

Vtl  non  ree'ipiaí.  Se  entiende  por  stillicUium  el  agua  qué 
corre  naturalmente  de  un  tejado  ;  y  por  flumen  la  que  recoge 
y  derrama  una  gotera.  Se  distinguen  las  scryidumbres  Hillicidií 
recipiendi  y  síillicidii  non  rtdpkndi.  La  primera  es  fácil  de 
eomprender ;  la  segnn;ia  ha  dado  lugar  á  varias  interpretacio- 
nes, consistiendo  la  mas  generalmente  admitida  en  Mcir  que 
hay  senridumbre  sUUicidii  non  recipiendi  en  aquellos  lugares 
en  que  estableciendo  los  estatutos  locales ,  la  obligación  de 
recibir  el  desagüe  de  los  tejados  superiores,  se  adquiría  del 
Teeino  el  derecho  de  no  recibir  su  desagüe.  Por  lo  demás, 
parece  que  esta  servidumbre,  cualquiera  que  fuese,  no  estaba 
muy  puesta  en  uso ,  put  s  no  se  habla  de  ella  sino  en  e^te 
pasaje  de  la  Instituta  ,  á  pesar  de  haber  varios  fragmentos  del 
Digesto  relativos  á  la  servidumbre  itillicidii  recipiendi  (i), 

Ne  alliui  tollat.  También  $e  distinguen  aquí  fas  servidum- 
bres a//tiM  non  /oZ/em//  y  altiuB  tolkndi.  Esta  última,  de  que 
se  habla  en  algunos  fragmentos  del  Digesto  ,  y  en  el  último 
libro  de  la  Instituía  (4),  ha  dado  lugar,  lo  mismo  que  la  ser- 
vidumbre itillicidii  non  recipiendi,  i  varias  interpretaciones, 
de  las  que  la  mas  generalmente  adoptada  estriba  también  en  la 
diferencia  de  los  estatutos,  locales.  ÍCn  efecto,  por  regla  gene-^ 
ral  cada  uno  puede  levantar  su  ediflcio  cuanto  quiera ,  aunque 
perjudique  al  cecino  ,  principio  espresado  en  los  textos  (5); 
sin  embargo ,  por  ley  especial  ó  estatuto  local  se  podría,  ateiw 
diendo  al  mismo  interés  de  los  vecinos  ,  poner  un  limite  á  la 
elevación  de  los  edificios;  y  para  traspasar  este  limite  se  debe- 
ría adquirir  de  los  vecinos  la  servidumbre  alttui  tollendi  (6). 


(2) 


D.  8.  5. 6.  §.  2. 
D.  8.  5.  8.  §.  2.  í.  ülü. 
(3)  Hé  aquí  la  esplicatioii  de  Teó6lo :  (lioc.  $.)  <  O  bien  (ú  tenías  semejaste 
¿«reelio  sobre  ni  propiedad  f  yo  le  he  obligado  h  no  ferter  mas  sobre  mi  casa  é 
ferreao,  el  agoa  de  tu  tejado  ó  de  tus  goteras»— Finalmente,  por  sí'rvidnmbrs 
iUlHeUHi  fum  recipiendi ,  entienden  algonos  autores  el  derecho  por  W  cual, 
qaeriéadome  yo  aprofecbar  de  las  aguas  llofcdisas,  obligaría  á  mi  vecino  á  no  déte-* 
aer  las  dt  sn  tejado ,  sino  á  en?iérmelas. 

Í4)    D.  8. 1  2.  f.  Gaios.— Inst.  Justin.  4.  6.  §.  S. 
5)    D.  8.  2.  9.  f.  Ulp.— Cod.  5.  34.  Const.  8  y  9.  Diocl.  y  Maiim. 
6)    Segoramente  dieron  los  emperadores  varias  constitacioaes  sobre  el  modo  de 
coostmir  y  sobre  la  altara  de  los  edificios,  de  lo  cual  dan  testimonio  los  bistoriado- 
m  y  ioriicoasaltoé  Eitrabon  (cap.  V.)  y  Saetoaio  (iá  jiutfuHOt  S*  ^^)  ><x  ló  ái* 
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Pot  lo  demás  «  la  prohibición  ie  ioyaniar  {mUims  ffbn  /oí-» 
/efulí),  podria  aplicarse  iio  solo  á  od  edificio»  nao  i  caak|aienL 
conélniccio*  A  sabrrposicicn  s(  Lrt  cl  lerreiK^,  qiM  bo  ^r  es 
dejaría  de  coosliUiir  dna  servidumbre  urbana. 

iy«  iMi^nUms  officML  R  eüpecle  á  las  loces  pvoden  éxislir 
des^SíWfidimbies:  Jas  ¡umimuM,  áfens  hhninióus  offi€Íaíút.  La 
«^Vidambre  luminum  no  se  Tarifica  segnn  ciertos  cómanla— 
dores  BMis  qtto  eunda  obli^amoa  al  ¥eomo  á  qae  nos  deje  abrir 
vtnUals  en  m^  pared  is^anefa;  segnn  otros,  existe  siempre 
qne  el  i(SjQÍa#  se  jé.  obligado  i  séfrk  nnealras  lecesf  iómmne 
en. su  p4re&  6  en  la  nnesirá.  La  servidumbre  ftt  /iMiti»Awa 
0ffÍ€ÍiUur  f  impide  al  yecino  bacer  nada  qne  pueda  perjudicar 
a  las  lucesy  De  manera  que  la  una  es  mas  eslensa  que  la  otra: 
en  la  servidumbre  ¡uminum  basta  con  <|ue  el  veeia6  deje  sub- 
sislúr  las  luces;  pwo  en  la  servidumbre  ne  Iwmimbm  efRekdwr 
i  dismii 


en  nada  puede  disminuirlas ,  ni  por  medio  de  plantaciones ,  ai 
de  con^truGcioatts ,  ni  de  níngana  especie  de  obras  ^1). 

Mo  iMdriaremoa  de  otras  varias  servidumbres^  urMnaa  que 
la  Ipatituta  pasa  ea  silen^ro:  J^  9ro$petius,  na  proifekmi 
offi^iaturi  frojieitndi ,  fro  i$gsnd\ ;  fwmi  imnUtUnii »  etc*^ 


11.    b  nisticsnin  prsdionioi  lenrita-  2.    Ealre  las  lervidambrcs  de  predios 

tes  quidan  cempatari  recle  potaot  aqus  rústicos  se  comprenden  cod  rason  el  de^ 

liaastan ,  pecéf lé  üd  aquam  adpulsum,  recho  de  sacar  agua ,  dé  dar  de  beber  ¿ 

jm  faseesdi,  eálcit  ¿oqaende,  arena  va  rebafto,  de  hacerle  pastar ,  de  cocer 

fodieada.  la  cal,  y  de  estraer  b  arma. 

IIL    IdeoMtemhasmitutespradio-  3.    £stas  serridnmbres  se  Uanad  d« 

ma  appellantar,  qooniam  siveprsdiis  predioi,  porque  no  pueden  eiistir  sin 

eaostitaf  bod  possunt.  Remo  enim  potes!  ellos ,  y  en  efecto  ninguno  puede  adqiú- 

ferritatea  ioq«irere  urbani  Yet  rustiei  rír  la  sehridumbre  de  predios  «rbanat  é 

pmdii ,  iísi  fui  babel  pnedíum.  rásticos  si  aaes  propietario  de  va  predid. 

Después  de  baber  hablado  de  la  naturalesa  de  las  serví- 

a«B  de  Angasto ;  Tácito  (Anal.  lib.  15,  §.  43).  de  Nerón ;  nn  fragmento  de  Ulpla- 
at  (Díg.  39.  i.  f.  S.  17.)  nos  babla  de  constituciones  imperiata  abreesle  asooto: 
isalBeite,  el  Mif^o  nos  ofrece  tarios  rescriptos  de  Severo  y  Anlontno  (God  8.  40. 
4.),  y  de  Zesoí  (Ibid.  1^  §§.  1  y  2.)  Las  reglas  de  estos  estalotos  qpe  tenias  por 
abjoU  la  sefaridad  pública ,  no  podian  traspasarse  en  virtud  de  cosvesia  pri? adot: 
fero  10  wcedia  lo  aisno  con  la  que  tenian  ánicamente  por  objeto  la^Hilidad  de  los 
vtcÍAot.— Algunos  comentadores  nacen  consistir  la  servidumbre  o^ii^  íoUetuíita 
ú  derecho  dé  obligar  al  vecino  á  levantar  mas  su  edificio,  ya  para  preservaraa  del 
vieito,  ya  con  cualquiera  otro  objeto  útil;  y  otra  en  el  derecho  de  íevanlar  ooas- 
(rscciona  superiores  sóbrela  casa  del  vecino.  Pero  la  primera  aplicáiáon,  contra- 
ría i  la  natsraUsa  de  las  servidnmbra,  la  desmiente  la  ley  15.  |.  i.  (Dif.8. 4.}: 
la  segasds,  qae  es  mas  ingeniosa,  está  igualmente  desmentida  por  la  ley  l.Dig.  8. 
i.«^y.Bor  elS.  S(..  íastituu ,  hb.  4,  tít.  6. 
<i)    Dif»  8.  9.  kyei  4.  40.  iS.  47.  $.  i. ,  eio. 


Digitized  by  VjOOQIC 


éwoáhtei  prediales  f  é!ús  difbreotes  especies,  pasemíóá  ¿fó  qoé 
68  indispensable  para  que  exitlan. 

Súá  tteeeaarios  dos  predios «  qbo  sobre  el  cual  i  j  Hfo 
Mra  el  e«al  se  eéUbl^^  la  serfidombre.  ¿Pero  deben  estar 
lúiiiiedfatos  estos  |»f edios  1  Por  lo  general  si ;  áonquo  sín  em- 
bargo debe  entenderle  de  una  inmediación  bastante  para  que 
puede  Creerse  la  ser^idambre*  Así  Ua  feryidumbre^  tmfi/i- 
iendit  protegeniif  exigen  que  limbos  fuodqf  estén  VHt^[aoar 
pero  no  sQcede  lo  mismo  cun  las  aervidumbres  iUnerl$9  ocqmB^ 
iuetm  t  allius  non  toUendi  »  etc;  (1). 

La  serTÍdambre  debe  ler  de  algana  utilidad  ó  contei^en- 
cia  para  él  predio  dominante ;  j  así  mi  predio  no  |íuede  tener 
servidumbre  de  paso  sobre  el  yuestro  si  esiá  separado  de  él 
por  un  terreno  infermejio  que  no  puede  atrafesarse  (2).  Del 
mismo  mo4Ío«  si  mi  casa  tiene  sobre  la  vuestra  una  servidum- 
bre a/ítu^  non  ioüendi^  j  se  levanta  entre  ambas  algún  ediá- 
cío  qáe  las  cubra  mutuamente  i  quedáis  en  libertad  de  con$«-> 
truir  (3).  Por  una  razón  análoga  seria  imposible  imponer  como 
servidumbre  á  nu  predio ,  que  el  propietario  no  pudiese  ir 
jamás  á  él  ^  ni  percibir  sus  frutos ,  pprque  ésto  de  nj^dá  serví** 
ría  al  predio  dominante  (^.  Vemos  también  cfn  el  Digesto  que 
si  JO  estipulase  en  provecho  míoelderecno  4e  irá  pasearme» 
6  á  comer  á  una  posesión  vuestra  ,  seria  un  derecho  personal, 
pero  ñé  una  servidumbre  predial  (5). 

Es  menester  fiínalmente  que  ías  servidumbres  tengan  una 
causa  perpetua.  De  aqui  se  deducía  que ,  por  ejemplo»  nó  podia 
establecerse  una  servidumbre  de  acueducto  tomado  en  una 
ebterna,  en  un  estanque^  ó  eu  cualquiei^á  olro  It^ar  q^e  no 
tuviese  agua  viva  y  perpetua  (é);  ni  una  servidumbre  de  |iaso 
en  un  predio  separado  por  un  rio  no  vadeablé  j^  sin  puente» 

fDrqae  los  barcos  no  eran  medio  permanente  de  transporte  ^7). 
ero  esta  regla »  algún  tanto  sutil »  admitió  á  veces  escépcio- 
iles  {(f). 

IT.    Si  qaii  velil  vicioo  alíqaod  fiu       4.    ^niomÍBTtcmütáúir  un  dé- 
pmltáimUmB  \i  eflicere  del»et.  FMétl    debe  tX%fM^pm*  m^m^  ée  pécUm 


».  8i  S.  5.  f.  1. 1  Uld.-4Kr.  ^  3. 1.  tVt^ 

n.  8. 1. 14.  §.  2.  f.  UlfK-SS.  &.  17.  §.  2  i^  fi  Ptil4 

R  8.  2.  Icm  38  y  39.  f.  Paül.— D.  8. 5.  5.  f.  Pad. 

d:  8. 1.  15.  f.  Pomp. 

D.  8.  1.  8.  r.  Panl. 

D.  8. 2.  28.  f.  Paiü.-43.  22.  i.  g.  4.  f.  Ulp. 

D.  8.  3.38.  f.  Pao!. 

B.  8.  3.  8.  f.  P«al. 
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etiammíeitaiiteitíoauitheredeiniuuin  y  esUpuiaeionei,  Tambiea  te  puedt 

áamiiare  ne  altius  toliat  ffdes  sqqs  ,  ne  condenar  por  Uitamento  á  so  heredero  I 

luminibiir  flMÜBín  vícini  officiat;  veí  «t  i  no  edificar  mat  alto,  ni  perjudicar  i  i 

pHiaiur  eun  ti^un  in  parietem  iniíit-  las  luces  del  veeiwo ;  á  soportar  la  carga 

tere,  vel  stillicidiaio  hanere;  vel  ut  pa-  de  sus  fidas,  y  á  dejarle  disfrutar  de  w 

tiatur  eun  per  fundam  iré,  agere,  aquam-  derecho  de  drsagüe ,  de  paso ,  de  comu- 

fe  ex  eo  ducere.  nicacion  y  de  acueducto. 

Llegamos  á  los  modos  con  oue  se  establecen  las  servidum- 
bres prediales.  El  texto  nos  indica  como  medios  de  conseguirlo, 
los  pactos  y  estipulaciones,  ó  los  testamentos ;  á  lo  cual  deben 
unirse  otros  dos  modos,  que  tienen  lugar  en  ciertos  casos:  el 
oso  y  la  adjudicación. 

Antes  de  examinar  todos  estos  medios ,  importa  bacerse 
bien  cargo  de  la  diferencia  entre  el  caso  en  que  se  adquiere  la 
servidumbre,  ien  que  existe  como  derecho  real,  y  aquel  en 
que  solo  bay  un  derecho  de  crédito ,  un  derecho  de  acción 
contra  el  propietario,  para  obligarle  á  establecer  la  servi- 
dumbre en  virtud  de  la  obligación  que  se  le  ha  impuesto.  En 
d  primer  caso  hay  verdadera  servidumbre,  derecho  real,  y 
en  el  segundo,  solo  una  obligación.  Los  medios  que  indica  el 
texto  ¿hacen  adquirir  la  servidumbre,  la  estableced  como  de- 
recho real,  ó  solo  dan  derecho  para  obligar  á  establecerla? 
Esto  es  lo  que  debemos  examinar  en  cada  uno  de  ellos. 

No  nos  referiremos  en  nuestras  esplicaciones  mas  que  á  la 
época  y  al  sii^tema  legislativo  de  Justiniano,  en  que  va  no 
existían  los  medios  civiles  de  adquirir  el  antiguo  derecho  ,  la 
mancipatio,  la  injutc  eesiio,  en  que  la  tradición  fué  un  medio 
de  transferir  su  propiedad  para  todas  las  cosas  corpóreas,  y 
en  que  todo  el  territorio  del  imperio  participaba  del  mismo 
derecho,  sin  distinción  entre  el  territorio  ilático  y  el  territorio 
provincial.  Respecto  al  estado  anterior  del  derecho  civil ,  re- 
servaremos nuestras  esplicaciones  para  una  nota. 

Jító  eonsWuere,  Con  estas  espresiones  parecerían  quedar 
zanjadas  todas  las  dificultades ,  si  denotasen  necesariamente  la 
constitución ,  el  establec^ento  de  la  servidumbre  como  de- 
recho real ;  pero  las  hal^pps ,  aun  en  tiempo  del  antiguo  de- 
recho, empleadas  indifi^ntemente  por  Gayo  para  un  caso  ca 
que  indudablemente  no  existia  aún  mas  que  una  obligación  (1). 
Dejan  pues  la  cuestión  iñtacfa. 

Paclionilms  atque  stipidatíonibui.  Teófilo  esplica  en  su  pa- 
ráfrasis cómo  entiende  el  establecimiento  de  las  servidumbres 
por  pactos  y  estipulaciones;  y  no  las  considera'  como  dos  : 


(i)   Dig.r.i.S.  pr.f.Gai. 
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dioft  distintos  ^ue  pueden  emplearse  indislinlamenic ,  sino 
romo  dos  medios  qne  concurren  á  la  vez  (pavtioniíus  aigue 
stifulalionibus ,  dice  el  lexlo ,  y  no  paetionibus  vel  stipulatio'' 
nihus).  Supone  que«  propietarios  de  predios  tccíbos  ,  conve- 
nimos en  establecer  una  serTidumbre  para  uno  en  provecho 
de  otro,  j,  para  sancionar  cMe  pacto,  este  convenio,  recur- 
rimos á  una  estipulación:  «¿Prometes  tú  reconocer  tal  servi- 
dambre? — Lo  prometo.»  Para  mayor  seguridad,  aftade  Teófilo 
en  su  ejemplo  una  cláusula  penal:  «Y  si  opones  algún  incon- 
Teniente  ¿prometes  pagarme  cien  sueldos  de  .oro  á  titulo  de 
pena  (1)?»  De  este  modo  el  pacto  y  U  estipulación  no  salen  de 
ios  efectos  ordinario^  de  los  contratos ,  produciendo  una  obli- 
gación. Debe  la  servidumbre  el  que  la  ha  prometido:  que  está 
obligado  bajo  cláusula  penal  á  establecerla  y  soportar  sus 
efectos^  y  para  obligarle  á  ello  existe  la  acción  personal  pro- 
docida  por  la  estipulación;  pero  no  está  establecida  la  servi- 
dwnbre,  no  existe  como  derecho  real.  El  pacto  y  la  estipu- 
lación, impotentes  para  dar  por  si  mismos  el  derecho  de 
propiedad,  tampoco  pueden  conceder  una  parte,  un  desmem- 
bramieuto  de  este  derecho. 

Pero  ¿porqué  acumular  asi  el  pacto  (convenio  no  obligato- 
rio por  si  mismo)  con  la  e.^'tipulucion  de  una  suma  á  titulo  de 
pena?  Porque  las  esprosiones  pactis  et  stípulatiatiihu$,  sacadas 
de  la  Instituía  de  Gayo,  las  aplicaba  este  autor  al  territorio 
provincial ,  para  el  cual  no  podian  existir  realmente  ni  pro* 
piedad  ni  servidumbres;  y  asi  se  buscaba  un  medio  lejano  para 
obtener  et  resultado.  La  convención  y  aun  la  cstipalacioii 
directa  de  la  servidumbre ,  no  producian  rigorosamente  com- 
promiso jurídico,  ni  servían  mas  que  para  arreglar  entre  las 
partes  de  naturaleza  y  condiciones  del  servicio  que  debía  es- 
tablecerse, y  entonces,  estipulando  una  suma  (objeto  en 
atención  al  cual  era  perfeclamente  válida  la  estipulación)  para 
el  caso  en  que  se  pusiese  algún  obstáculo  al  ejercicio  ae  la 
servidumbre,  estaba  creado  el  compromiso  jurídico  (véase  un 
procedimiento  análogo ,  Inst.  3.  19.  §.  19.)  Por  lo  demás, 
soprimida  en  tiempo  de  Justiniano  la  direrencia  entre  el  ter* 
ritorio  itálico  y  el  pro vinciai  y  noaoiastia  ya  este  interés  en  el 
mismo  grado.  La  cláusula  penal  no  intervenía  mas  que  como 
una  especie  de  sanción. 

Ademas  hay  textos  que  nos  presentan  algunas  servidum- 
bres que  provienen  de  un  simple  convenio,  cuando  este  forma 
una  venta ;  por  ejemplo,  cuando  compra  uno  en  provecho  de 


(i)    TlMapli.Parapk.kfeÍ4 
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mi  casa  luia  wr? i4«inibre  ée  paso^  de  éesi|;üet  etc.  Pl#b  faipioi 
íuritconsnllós  aconsejaban  q«e  en  este  cace  se  eiLigiiftse  4e 
aqael  qae  Tendía  la  ser? Mimbre ,  salisdacml  de  qoe  no  opoih 
dría  inpedímenlo  á  sa  ejercicio.  Aqnf  como  en  et  <Siso  pre- 
cedente ,  la  Yenl»  obliga «  pero  no  establece  derecho  real ;  li 
satisdación  ipie  los  jorisconsaltos aconseja  se  exija  al  YeBdedór^ 
es  vna  garatitia  para  asegurarse  de  que  caniplírá  sa  obligactoa; 
es  decir ,  qoé  tolerará  el  ejercicio  de  la  sertidfiiB&re «  qve  i* 
eslaMecevá  ceoM  derecho  real ,  eómo  desfnenrivraéMnio  desff 
piepjcdad  (1)^ 

.  Finalmente ,  encontramos  también  Ids  paclM  pMra  eí  eür*^ 
bleeimiei^o  de  la  servidombres  en  los  dolí  casos  pnncípates  qda 
siguen:  propietario: de  dos  inmaeUe»,  ñ  oa  entregef  uM  de 
clh>s  e«  propiedad  por  coakpiiera  cansa «  podeteot  ¿^fMtr  é 
incluir  eü  la  tradición  esta  dáusMa  ó  pació :  que  el  innMidilé 
que  so  os  entrega  deberá  iml  servidumbre  al  que  rel^ngo;  4  re*^ 
ciprócamenle  que  este  tdtima  deberá  tal  servidumb^  al  qnit 
osf  entrego  (2).  En  el  primer  caso  hej  reserva»  diria  servidoiM 
bre  en  provecho  nup  (servi/uiem  excipere ,  reeipete);9»  etl^ 
gundo  se  os  concede  la  servidumbre.  Aquf'9  jper  lé  flienes  aa 
la  época  de  Juatiniano ,  en  que  no  era  neeesarm  en  eaBo^alf^Do 
la  mancitiacioB^  existe  y  está  establecida  la  scrvidtittbre'caiMl 
desecho  real  por  efecto  de  la  tradición  t  porque  se  ha  tranüAH» 
rido  la  miama  propiedad  con  el  desmembramiento  ó  aunienta. 
Hubiéramos  podido  espresar  cualiniiera  de  estos  dos  nadas  ea 
el  contrato  de  venia;  pero  no  huniera  existido  aéo  la  sfefH* 
dumbre  ^  j  ademas ,  si  se  hubiera  hecho  la  tradición  sin  rané^ 
var  el  pacto  ,  aquella  parle  á  quien  se  debería  la  servidumhn^ 
no  hubiera  tenido  maaipie  la  acción  vendki,  empti^  6  la  eánOt^ 
lio  ineerü^  para  exigir  su  establecimiento  [Si). 

Testamento.  Las  servidumbres  podian  establecerse  por  léé* 
lamento  9  bien,  como  lo  dice  el  texto,  condenan^  al  heMBimí 
á  llevarlas ,  bien  legando  directamente  la  servidunibfe  al  ve- 
cino (4).  En  tíeinpo  de  Justim'ano  no  habia  já  ntngune  diftMyn- 
ci»  entre  ambos  ml^os.  Uno  v  oti^  establecen  como  dereeh^ 
real  la  servidumbre ;  pues  (vJSíSdP  ^f^£9Vfe  ^^  propMadi 
Umhien  transmite  tos  4aAM3aUSkAU.^n^m  iattéfl^ 
eaistta  un  media  de  reservar  el  predio  leMdo,  créram  sartt^ 
dumbres  á  favor  de  oíros  predios hereditanof  (5); 


(t)    l^.^k.  SIK  f.  ÍMFol.«^B.  5.  te.  f.  Miao.---l^.  1.  3.  §.  1,  fvmf. 

(2)    D.  8.  2.  54.  f.  JiiliaD.— 8.  4.  3.  f.  Gaius.— íb.  f.  6.  Ulp. 
^     D.  8.  S.  U.  f.  M«r«WB. 

D.  33.  3.  De  ierviiute  legaia, 

D.  7.  i.  19.  f.  Pomp. ,  coya  inteligeacia  u  m^  <Hf&^  6«  nMt  al  if 
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;ffMiri?i((^réM  bae^rse  aptfeiPAc»  priiQÍfi?atti0iirt«y  né^  sé  salte 
céú»ó4  á  tt  ^ef^aÉÉké ,  y  bftb«r80  mpriwMd  deipms  fot  Mm 
kj  Jb^omhr^  4fe  eifjFá  mvieiirii  á«Mn  nlgAnoi  BtíMfiíB,  j 
iám4\$kíírtínfsmi  «ñ  72&{  aM^iü^iral*^  Amonto,  Octavio 
}Lé(Mi»(t)iJ>fré0CM  ÉlbáM«  to»javÍ6é«M<iko9  posloiiórcfs  iros 
rcphb»  ctfii  fr«mi$iiela  q«^  hi«  K^pf  MOÉsbres ,  sean  «rkunás  ó 
riiíai»«  iP9  §oi  M  flitbe^W  álgwáw  át^ieepliblca  4e  «mcflpjiftm 
{umjófím^wiiMi^ric^f^  ^.  P«Hrtnftértittietx>a  fes  |pík*cfM*es 
j  piuriJ>utUü>  <i«lroil  éé*  mftos  o«^^  á^doow  Mlef ,  Inter- 
mtM  (tiJRffeAft  oclMl^f»^  iiféePiñlímní)^  |Mirft  prDt«g«r  tolf  #«^e^ 
dm  és  aifiollo»  qu^  rfoi  líeroüpiv  «trfa  |^zá4>án  dé  ciertas  ser-» 
fiduBliréff;  y  bk  e^tMítifvdoiieti  inÉptenatetf  cotfArmaréá  está 
joriMÜoeíMrs  A4|iffr  §#  p^éBéHUr  U  ütfpofiliiiclá  qnc  bütitdsr  ob- 
lérradved  Ml9'éfftin«ioiit99de  ¥át  stevfidfüEibres  «n  rurales  jur- 
ÍNHiaf.  Mat'álAiMV»  tales  6onio«él/i*^Afl9ni^ÍMt}ili\  ünenifetendf, 
stíüicidii,  luminum^  etc.  (fik^  ^mpéffiíHé  coiuMunf),  íAté*- 
tnméof  éa  «Mftter  éooHmio  4  tm  éa  ^^emiM  las  Ifae  se  pQ^dcn 
adqmnr  por  ao  largv  «so  7  ^Servitures  qnw  Hn  superficie  tóíms^ 
tmá  ]f$é&ásiém'  rétínent^irw  (3) ;  al  paso*  qoe  do  sucede  ib  mis* 
■ioeoo  \m  a^iMduinbpeí  ruriiiea^ifi  9élo).  Sin  eiiibarg<o,  en  el 
£6d%9de  1eadi9rio,  ei^el  Mgesto,  y  en  er66iHgo  dé  tasfffiiaih> 
8t  éncwdblMá'  mcíte^  paséjes  qoe  praetan  babcne  teaiidd  «n 
ciidadií^  evftecitt  eveoÉfirmlir  Foi  deréckos'  de^  aproteelitoiiileif  to 
deagaa^  eMileéhhnr  ^  «n  largó  Be<»(4).  TáinbieB  May  ff«g^ 
meólos  qoe  dicen  qne  el  pretor  concedía  el  interdicto  de  tf^ 
nffnattw^íefrtéá90  eov  veiMiMr  á  los  deratbéade  pwiglie  que  se 
etlsba  eii  lai^tf  pofésiou  (5).  Por  lo  demás  ningm  t^xtd  émige 
\mt  ta  poseviom  ié  iméñ  eh  «na  justa  éaota ;  basta  que  uo  sea 
■t  ii»k)H|gi  m  eMidfstíntf,  ni  precaria  {nee  tr,  n%e  elam^ 
nee  frmarm)^  laapoecr  háj  nida  4«e  p#oebe^e  se  bubiese 
fifado  ek  Irempó  du^  la*  poa^sio»,  pues  iebiap  depeifdet  de  la 
apreeiaeién  de«  fa»  omobetancias^  j  de  la  ndtvraleia  dé  tos 


fftit\tMílíi>¥  ífhhInéálUrfein ,  por(|tio  en  tleui^ de  nqh(fl  jori^oniulto ,  li  se 
wáktu  trmé$  ét  tu  \t$tíiipér  damnatíoñem ,  qué  no  trMimiii»  hi  ^roniHfád, 
Mjtrl  «da  fácil  1%  rescfrfe  de  ki  senríihmbre,  cm»  oiiiéra  que  ei  bereatre  lo 
miera  tenido  roas  que  hacerla  mancipando  el  inmueble  al  Jegatarie. 

(1)  ...Eam  usucapionem  suslulU  iex  Scribonia  qum serviíiUem  cons- 
tÜuebal,  (D.  4i.  3.  4.  §.  S9.  f.  Paul.)  No  te  conoce  otro  pasaje  de  esta  ley. 

'^)  B,8. 1. 14,  S.  I.  fu  ülp.-4|.  t.  43.  f.  Gains.~4l.  3.10.  §.  1.  f.lJIp. 
;i   Ok  a*2.i0.  r.  Paul..^.  3.  34. 1.  Aaton. 

J  Cód.  Theod.  45.  2.  6.  Arcadíai,  Uosor.-B.  d.  5. 10.  f.  Ul|».— 39. 
hVÍ. f.  Ssovsfai^— 43.^.  3.  §.  4.  f.  PoDp.— 39. 3. 1.  S-  ^.  f*  Ulp.-God. 3. 
34.  i.  contt.  Ant. 

(5)    D.  8.  6.«.tYaik*-43.  19.  5.$.3. 
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serridumbres;  lodos  los  textos  qae  hemos  dtado  se  yalen  de 
las  espresiones  longa  camueíudo ,  longi  temporis  eantuetuiot 
longa  quém-posseaio  ^  usus  vetuiia$;  j  hasta  una  ley,  relatifa 
al  acueducto,  habla  de  un  uso  cuiu$  wrigo  memoriam  excet^ 
iü. — Es  cuesUon  dudosa  la  de  saber  si  se  fijó  anles  de  JasU- 
niano  ó  por  él  el  tiempo  de  diez  aftos  contra  los  presentes,  j 
de  veinte  para  los  ausentes,  como  para  la  prescripción  de  las 
cosas  inmuebles  (1).  Si  se  admite  que  la  prescripción  por  diei 
ó  veinte  años  de  uso  se  estendió  también  á  la  adquisición  de 
las  servidumbres  prediales,  á  ejemplo  de  la  de  lascosuin* 
muebles,  ja  por  Antonino  (según  la  constitución  2  M  GódigOi 
lib.3.«  tit.  34),  ya  al  menos  por  Justiniano  (según  la  constita- 
cion  12 ,  Código,  lib.  7,  tit.  33),  es  menester  decir  que  en  este 
caso  deben  bailarse  reunidas  las  condiciones  necesarias  para 
aquella  prescripción,  y  que  entonces,  ademas  del  uso  y  la 
buena  f¿ ,  es  indispensable  que  esta  buena  f¿  se  apoye  ea 
una  justa  causa  de  adquisición  (2). 

Finalmente  también  la  adjudicación  es  un  medio  de  cons- 
tituir las  servidumbres.  Se  verifica  cuando  en  la  aceioB  ea 
participación  de  una  herencia  (farMkt  erdscundm)^  óde  naa 
cosa  común  (communi  dividundo)^  el  juex ,  al  adjudicar  á  cada 
uno  su  parte,  establece  una  servidumbre  sobre  un  predio  ó 
sobre  una  parte  de  un  predio,  en  favor  de  otro  (3).  La  adjiH 
dicaeion  que  transmite  la  propiedad ,  transmite  tamUeB  loi 
desmembramientos,  y  establece  como  derecho  real  la  servi- 
dumbre. 

En  sunia ,  en  tiempo  de  Justiniano,  establecen  las  servi- 
dumbres como  derechos  reales,  los  actos  insertos  en  la  ítinIh 
don  de  uno  de  los  predios,  el  legado ^  sin  distinción  niogoaa 
de  forma ,  el  largo  uso  y  la  adjudieacum.  Asi  es  como  puedea 
existir  inmediatamente,  antes  de  todo  ejercicio,  y  sin  ninguna 
cuasi-tradicion  las  servidumbres ,  tanto  negativas  como  posi- 
tivas. Únicamente  puede  haber  duda  en  cuanto  á  los  pactos 
y  estipulaciones,  y  en  general  en  cuanto  á  los  contratos.  Haj 
quien  opina  que  el  simple  pacto ,  con  independencia  de  toda 
orma,  de  toda  esplicacion,  y  de  toda  cuasi-tradicioa,  esta- 
blecia  inmediatamente  un  derecho  real  de  servidumbre  cosm 
lo'estabiecia  de  hipoteca ;  pero  nosotros  adoptamos  U  opiniea 


(1 )  La  afirmativa  se  fonda  en  ma  consútHCÍon  atribuida  á  AnUmine  (Gtd.  há. 
3.  Zi.  2.);  y  en  ana  concitación  de  Jottiniano  (God.  7.  33.  iS.  «h/m).  ÍAfñ- 
mera  sobre  todo  puede  tener  alguna  autoridad. 

(2)  « üt  bono  initio  possesiionem  i&ieniii^  •  dice  la  coaatilacisa  M,  h  di 
Justiniano.— Véase  después  tit.  6.  S-  10. 

(3)  D.  10.  2.  22.  §.  3.^10. 9.  7.  §.  1.  f.  IHp. 
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'  contraría,  paes  creemos  qae  aun  ea  la  ¿poca  do  Jastiniano, 
fieodo  las  serrídambres  Unto  personales,  como  prediales, 
fracciones.,  desmembramientos  de  la  propiedad ,  debían  snje^ 
tarse  en  su  adquisición  á  las  regla?  qae  la  mismapropiedad.  El 
contrato  dá  origen  á  nna  obligación ;  mas  para  que  exista  el 
dierecbo  real  de  serridambre  es  necesaria  la  cnasi-tradicion,  y 
hasta  qne  esta  se  TeriGqne ,  se  debe  la  terfidambre,  pero  no 
existe  (1). 


(I)  ¿Lastervidttmbret^penoDalet  ó  prediales  te  adqviriaa  como  la  propiedad 
deque  componiao  un  fragmenlo?  ¿ElcoDveiiiode  las  parles,  bastaba  para  establecer 
las  r  Esta  cuestioD  se  ha  (abatido  en  Alemania  con  mucbo  calor.  Bl  derecho  antiguo 
sininistra  mucha  luz  sobre  la  cuestión ,  y  es  preciso  examinarle :  del  examen  re- 
mita la  consecuencia :  primero  ,  do  que  es  imposible  dudar  sobre  este  pnnle  alen- 
dieado  i  los  principios  del  derecho  antiguo:  la  convención  no  puedo  establecer  nn 
derecho  real  de  serridumbre:  segundo,  que  la  cuestión  debe  ser  solo  sobre  la  época 
eo  que  desapareció  el  verdadero  derecho  civil  y  se  estableció  la  legislación  de  Jus- 
liiiano. 

Distin|nieBdo  despnes  M.  Ortolan ,  el  suelo  itálico  de  las  tierras  de  las  pro- 
Tucias  esclnidas  por  derecho  antiguo  de  este  privilegio,  pasa  i  examinar  detallada- 
•ente  loe  diversos  modos  con  que  se  puede  adquirir  el  verdadero  dominio ,  y  por 
coosiguiente  las  servidumbres  de  todas  especies  que  no  son  otra  cosa  que  desmembra- 
ioieatos  de  la  propiedad. 

Citi  nn  fragmento  de  los  encontrados  últimamente  en  el  Vaticano,  que  teniendo 
relación  eon  el  usufructo,  ofrece  una  regla  general  para  esta  cuestión.  *Inrenec 
matieipi  per  traditianem  deduci  usutpyctus  non  peleU  \  nec  in  homine 
s:  peregrino  tradaíwr.  Civili  enim  aclione  consUtui  potest,  non  tradi- 
tiene quoBJuriigentiumesl.»  Por  consiguiente,  si  bastaba  la  tradición  para 
el  dominio  en  las  cosas  nec  mancipi,  no  sucedía  lo  mismo  con  los  fragmentos  de 
•ste  dominio,  es  decir,  con  las  servidumbres.  El  pacto,  el  contrato,  la  convención, 
también  eran  insnficientes. 

Veamos  ligeramente  los  medios  de  adquirir  el  dominio  siguiendo  al  autor.  La 
mancipaciofi  se  aplicaba  á  las  servidumbres  rústicas ,  que  eran  nec  mancipi 
(p.  337. — Gayo  2.  §§.  47  y  29)  La  cesión  in  jure  reemplazaba  á  la  mancipa- 
ción para  las  servidumbres  urbanas  y  para  el  usufructo ,  quo  no  podían  ser  emanci- 
padas. Leyendo  los  antiguos  jurisconsultos  se  observa,  que  para  (.'nujenar  estos  frag- 
mentos de  dominio  inier  vivos  era  el  único  medio  que  se  empleaba  la  cesión. 
(Gajo  2.  §§.  29  y  30.  Vaticana  jar.  rom.  frag.  §.  45.) 

La  usucapión  civil,  al  menos  después  de  la  ley  Scribonia,  no  tenia  lugar 
en  estos  casos.  (D.  41   3.  4.  §.  S9.  f.  Paul.) 

La  adjudicación  se  aplicaba  lo  mismo  a  las  servidumbres  prediales  que  á  las 
personales.  /Vatican  frag.  i^.  47.) 

En  fin ,  la  /ay  era  igualmente  aplicable. 

Los  medios  de  adquirir  eran  por  consiguiente,  en  general ,  los  mismos  para  el 
deminio  que  para  las  servidumbres ,  salva  una  restricción  mas ;  á  saber,  que  la 
tradición ,  modo,  dlj^un  derecho  de  gentes,  bastante  para  adquirir  el  dominio  de  las 
cosas  nec  mancipi,  no  servia  para  las  servidumbres. 

Bastaba  sin  embarguen  la  cesión  injure  ó  en  la  mancipación ,  con  reservarse 
uní  servidumbre  ó  el  usufructo  para  que  quedase  constituida,  aunque  si  esta  reserva 
era  en  una  venta,  no  bastaba,  y  no  se  adquiría  acción.  (D.  8.  2.  35.  f.  Marcian.) 

Estas  eran  lat  reglas  en  el  derecho  itálico ,  y  para  las  cosas  que  da  él  partici- 
paban. 

En  cuanto  á  Im  protinciis,  fuera  del  derecho  civil  y  sin  ser  susceptibles  de  do- 
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,Oji^rw^$eqníd^Uí  ppwoM  habiéndose  eft^ejit#ÍTa  i  ia#i 
tí4m4m'«í»  Pegalír^it  ^^  iM»piiUín  tin  uo  kMW^  JiacU  íi»fiMÍ- 
hl^  #1^  f»r?a«ion  f#r  joedi^  d#  Us  «oawvencjoMs,  por<|H#  f^#^ 
peetf  |i9  ellAi  im>  foMti  ^^r  «i  cua»i-paff«fi0n  jdí  i^aiisir 
IradVpigia- 14»  dificulM  no  existji  ppjr  dere^  |i4Í0»o,  yuei^ 
«1^  U  ^ftif^n  i»  ;ur«  4)(ip^ia  «I  «niedío  4b  /e^UecerUs  coaa 
4fffc^»lM)#  re4e«¿  yerQ  ^  iieippp  de  Jimiaii«uM,  cpa^do  U 
cesión  no  exislia  ,  la  imposibilidad  era  constante,  fsio  hia 
decidido  machos  comentadores ,  aun  los  que  creen  indispensa- 
ble la  cuasi-tradioion  para  otros  servidumbres ,  que  no  es 
necesario  para  las  negativas  qnc  I9  cMvenci^  «eeciUanieale 
basta  p|ir^  esta1>!ecer  C0199  pn  defe^f^  r0al.  l^stf  decistoii, 
auiiqii^  d^ucidia  lógicuvieiit^  9  n^  |u)|ipar,^<^  (üjmforme  á  Joi 
principios  del  derecho  romauo. 

Lais  servidumbres  se  acaban :  1.* ,  por  la  pfhndMa  ó  la  des- 


rntnio  DO  podían  limt>oco  t'mer  lagitr  en  ellas  estos  rraecíonaiaieDtos  4e  jpropieéad. 
SeguR  derecho  estricto,  no  hay  verdaderas  servidumbres  en  las  ^TOfMitn,  cmm 
no  hay  dominio.  Pero  como  este  pnincipio  abstracto ,  se  esl^eein  para  la  legalidaé 
del  tributo,  yon  realidad  las  posesiones  proTÍncides  se  protegían  de  una  Baien 
equivalente  á  las  propiedades,  por  las  instituciones  de  los  pretores,  por  k  BÍa» 
razón  las  senridnmbres,  sin  existir  figorosaraento,  jitre  tU^i,  eftobaa  io4rodacíilas 
y  protegidas  ifir^prof^orfo,  sea  por  interdictos  útiles ,  pesetoríds ,  ya  por  medie 
d(i  la  acción  publiciana.  (D.  6.  i.  tO.  fr.iavol.)  (1).  6  4.  It.  $.  1.  f.lJIp.) 

La  adjodicacíon  y  los  legados  servían  por  consiguiente  en  provincia  para  lis  ser- 
vidumbres. 

Mas  entre  vivos,  según  Gayo ,  hjibia  necesi^d  fpaeslo  que  allí  ni  habió  naoei- 
paciones ,  ni  cesiones)  de  recurrir  á  los  pactos  y  4  m  estipulaciones.  £flos  pacían 
y  estas  estipnlaciones  no  eran  bastantes  para  constituir  las  «ervidvMfcs ;  segiMai 
opinión,  había  necesidad  de  los  interdictos  útiles  posesorios,  éo  4k  Kcion  pnbii- 
ciana  ,  es  decir,  por  las  inslilucioncsque  suponen  posesión  6  cuasi-nosesion.  La  ser- 
vidumbre no  se  establece  por  el  pacto,  que  es  «na  obligación  no^ifaloría,  y^ae 
se  aplica  en  este  caso  á  una  eosa  que  no  puede  existir  por  dereéko  estricto ,  sias 
porque  aqnellos  que  las  estab'ecen  se  obligan  por  estipulación ,  ^  dánsvla  penal 
ú  por  caución  á  no  poner  obstáculo  en  el  ejercicio  del  derecho  crendo.  Asi  W  caá- 
firman  Teófilo  y  Javoleno  en  In  Instituta  y  en  el  Digesto.  BespU^  medífieaadoH 
derecho  estricto  se  admitía  la  cuasi-tradicion  como  roeoio  paN  «dc(iim4lere^ 
les,  es  decir,  como  podia  existir  en  provincia  por  interdictes  útife^^ T  P^  I*  *^^ 
pnbliciana.  Las  servidumbres  negahvas  eomo  no  eran  useeplíMei  de  posesión  as 
podian  existir  sino  por  la  adjudicación  ó  los  legados. 

Tal  voz  estos  interdictos,  y  estas  disposiciones  del  derecho  pietorio  se  aplica- 
rían ttmbien  ni  suelo  itálico  en  las  servidumbres  constiluidaí  ansplenente  par  la 
cuhsi-tradicion,  ó  por  una  retención  en  la  tradición. 

En  tiempo  de  Justiniano  la  usucapión,  la  adjudieadsH  j«l  hffado  se  aa* 
dificaron  como  medios  de  adquirir,  y  desaparecieron  la  mémcmtcúm^  y  la  eex- 
#aosA  jure.  El  derecho  qne  tenia  e»  las  provincias,  empecó 4r  vegir  en  teisrl 
iarperie.  Con  esto  las  dadas  no  se  adararou.  Los  pactos  )Ueetli|Ndaéonéf  aan  ks 
unióos  medios  de  adquirir  las  servidumbres  entre  vivos ,  y  U  €«a»tfadicioa  pan  k 
qtte4e  ella  son  susceptibles;  pero  eomo  lo  tradición  reenpkaiéA  k  oaMBoipecíoB, 
la  misma  duda  existe,  si  bien  en  diversos  casos.  Las  leyes  nada  dicen  qne  adán 
eMo.  (Nioila  refmáidm  per  H  hédüsimr.)  ' 
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Bh|#  el  edi^oío  se  recoostraye  porima  mierprelMÍoo  bija 
le  ia  eqaidail » la  aerviAambre  Tadve'(l) 

2.*  Por  la  coQCiJ^io|l ,  g¡  la  imsoia  peraoaa  adqaíere  la 
fropiedad  de  ambos  faodos  (2). 

3-*  Por  reo^isipn «  caaa^  el  diiedo  del  feudo  dooHaaflrt^ 
permite  al  del  fiuo(|o  s^rvieme  aue  baga  atgoaa  eaM  ^oe  km*- 
pida  el  ejercicip  4^  U  servidiunlire  (^). 

4.*  Él  no  1M9  ppr  do»  a<b>s ,  era»  aagwi ^1  derecho  gmtÜ, 
an  modo  de  estliif^ir  la3  servjdiiaibres  imatieas  y  «rfaenaa. 
Y  abofa  enc^nirafs^  Ja  iIoporialM^ía  de  daatiiigiMr  eslat  das 
so^ídumbries.  JUi^.prigiera^  f  ^  ámr,  Us  ser?i¿Mihr^  váa^- 
Ucas  ae  es^ingipÁaii  ppr  ^1  mo  uso  cuando  se  babia  pasado  el 
lieinpo  seUaladoy  sin  qu^  ni  el  prppieiwo ,  oí  <4  colooo,  ai 
naJie ,  bubiese  usado  de  )a  serviduinbre  p^P9L  cmwa  iiiiiés  él 
filado  (4).  En  cM9ato  á  U^  aeguodas ,  0$  decir  ^  ikaaarhaHaa, 
era  n^Cie^ario  adtío^as  que  el  proDÍe^rio  liel  funde  aíririeftte 
hubiese  adquíridpsu  liberaeioa  {¿ioert0iemusueufhm'e)l^i^r¡^ 
que  hubiera  hecbp  al^uu  acto  conti-ario  á  la  servíduaibreí: 
por  ejempli^f  que  bubiese  abrasado  »u  casa*  cerrad»  las  Hices, 
aepar^p  fú  psUlipidiOf  sacado  jas  Tpgas  y  cerrado  el  hueco 
ionáf^  ,^la^(i  empotradas,  etc.  (5).  Esta  difereocia  conste 
ea  quje  Ms  servidumbres. Urbanas  soq  continuas »  mientras  que 
las  rj^i^ticas  ¡¡fin  djacontinuas. — Si  ha  hecho  otra  cosa  distinta 
de  I0  4pje  Ifi  ^ryjdumbre  peripitiji ;  cpmo  por  €Jf  9plo  ai  ie 
biilM^/.^  ^C44^  agi^  de  dia  6  á  ciertos  horas ,  estando  solo 
petyiiitido  hacerlo  áe  noche  f&  á  diversas  horas,  ó  si  se  hubiese 
tOflaado  de  ffífí^  agua ,  U  servidumbre  se  perdia  tanvbien  al  cabo 
¿e  ^  afiof  ain  coMopensaipion  algj^iía  por  cfte  mo  úpregulai; 
porqoís  e|i  irc^Ji^dad  Jfo  ^a  u.sadp  de  su  serví  JunjÜM^  y  <te  l#  que 
ha  ua^do  ;^ip  derecho  al^qno  ,  nada  puede  adquirir ,  porque  la 
usucapió;»  po|-  do^  aíips  PQ  ^  ap'ic4>l£  á  lai  servidumhres  (6). 
Si  al  ap  QSp  prpyiiiíoip  de  causa  superpajT »  la  i^ryídiifíibre, 
ba^lan/jp^  rigor  ^  »^  /^Uugiie;  peri?  el  pr^or  ppd!afe»li-r 
luiría  (i)    Tajl  era  el  de^i*ccbo  según  las  Paodecias  d^.  Justí*- 

(1)     D.  8.3.  43.  orine- 0.  C   14.  f.  Javol 8.  2.  20.  §.  2.  f.  PauJ. 

m    D.  8.  6.  t.r,6aT0.-8.  2.30.  f.  Pad. 

(a)  ».«.  i.  *4.  8.  1.  f.  ÜH1.--8.  4. 17.  f.  Pawn.-«.  6.  «.  f.Ptirt.  -Li 
e«üoa  ifíiim  ciiasdo  MUba  vigeote  seria  no  ttcxlo  de  eiftingsir  lis  serridmabreí 
becba  jpor  el  dueúo  áú  fundo  dominaute.  El  pació  y  la  convencioa  producían  lolo 

(4)  D.  8.  6.  Leyes  5.  6.  20  á  25. 

1$)  D.8.C.?.f.Gajo. 

iB)  D.8.é.  iO.SÍ.f.Paul. 

(í)  0.8,3.3$.;.  Paul. 
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niano ;  sin  embargo  diverjas  eonstiluciones  de  este  empera- 
dor, publicadas  años  después  (en  530  y  en  531 :  • — el  D  fcslo 
y  las  Inslituciones  son  de  533),  inirodojeron  en  la  esiincion 
de  las  servidumbres  por  el  do  uso  notables  variaciones.  Asi 
en  primer  lugar  es  incontestable  y  reconocido  por  todo  el  manda 
que  Justtniano  sustituyó  en  esta  materia  el  tiempo  de  la  asnea- 
pión  civil  con  el  de  la  prescripción  pretoria  *.  de  suerte  qae  Ins 
servidumbres  prediales  en  vez  de  perderse  por  dos  años  de  no 
uso,  se  perdían  por  diez  entre  presentes  y  veinte  entre  aasen- 
les  (l).Pero  en  un  segundo  punto  ,  y  no  menos  importante,  es 
en  el  que  no  están  de  acuerdo  los  intérpretes ,  sobre  todo  los 
mas  recientes  ;  y  es  que  Justiniano  estableció  también  qae  Ins 
servidumbres  no  se  concluyesen  realmente  por  el  no  uso  {non 
uíendo) ;  sino  que  también  fuese  preciso  para  tod/is  las  servi- 
dumbres tanto  rústicas  como  urbanas  que  el  propietaiio  hu- 
biese adquirido  su  liberación  haciendo  algún  acto  contrario. 
Se  deduce  esta  consecuencia  de  una  constitución  relati>a  al 
usufructo  ,  en  la  cual  Justiniano  dice  que  este  derecho  no  se 
perderá  por  el  no-uso:  nisi  talis  exeeplio  usiifruetnario  oppo- 
naíur  ,  qum  eliamsi  dominium  vindicaret ,  poss$l  eum  fvoM'^' 
tem  vel  aósentem  excludere.  Pero  nosotros  no  .adoptamos  esli 
interpretación.  Nos  parece  poco  en  armonía  con  la  naturaleza 
do  las  servidumbres  rústicas ,  cuyo  ejercicio  siendo  disconti- 
nuo, puede  haber  cebado  completamente  y  por  mucho  tiempo, 
sin  qae  hecho  alguno  en  contrario  pudiera  oponerse  de  prte 
del  propietario  del  predio  sirviente.  Hay  mas :  Justiniano  habh 
espresamente  en  la  pérdida  por  el  no  uso  ,  de  la  prescripción 
por  diez  años  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes  (2). 
Luego  la  interpretación  que  se  quiere  dar  á  las  espresiones 
de  su  constitución  sobre  el  usufructo  hacen  imposible  la  apli- 
cación de  esta  prescripción  ,  y  seria  preciso  sustituir  la  pres- 
cripción por  treinta  años  sin  distinción  de  ausencia  ó  presen- 
cia. En  efecto  ,  si  á  la  letra  se  quisiese  tomar  esta  frase  nm 
UUis  exceptio  ,  etc. ,  seria  fuerza  convenir  que  no  solo  era  pre- 
ciso que  el  propietario  del  pretJio  sirviente  hubiese  hecho  an 
acto  contrario  á  la  servidumbre ,  sino  también  que  taricse 
justo  titulo  y  bnena  fé,  porqne  todo  esto  sería  indispensable  m 
se  tratase  del  dominio.  Esto  es  imposible,  á  no  ser  en  dos  casos 
escepcionales :  1.^,  que  un  tercero  hubiese  adquirido  y  poseído 
de  buena  fé  el  fundo  sirviente  como  si  fuese  libre  de  toda  ser- 


(1)  God.  3.  54.  const  Justioian. 

(2)  Censuimus ,  vt  omnes  servitutes  non  nlcnáo  atniUanturf  non  bieM- 
niOy  guia  taniummodo  mU  rebus  annexoB  Mttnty  sed  decennio  contra  pr^f- 
$ent£i,  velvigirUi  spatio  annorum  contra  absentes»  (€od.  3. 34.  13.) 
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HSomkre:  2.*,  si  el  propietario  át\  fuado  sifTÍeute  faubiestr 
adquirido  de  buena  (é  lu  liberación  do  lin  tercero  que  él  ere- 
fes-?  daefio  del  fundó  doniinante:  Es  decir  qde  en  realidad  la 
terdadefá  lirestripcidndelas  s^fTidumÜres  p'^r  el  no-usó  seria 
de  treinta  aÁo9,  con  lá  cdal  la  ^cbión  cti  Tind  Cadon^le  la  ser-^ 
tidttmbre  se  Habría  acabado  entré  áns  'n*cs  coolo  cñtrb  presen-, 
tes,  sin  noresidád  de  buena  fe  ni  d-.;  justa  cáuSa  de  libera- 
ron; perd  siempre  con  U  diferencia  que  éátábtecie^  lá  natíí- 
Ñlexa  de  las  cosas  entre   las  Certidumbres  rústicas  j  las 
urVinas ,  discontinuas  unas  j  cdntinrias  otras  póf  regla  gene- 
ral (1).  Esto  puedo  s  t  un  sistdma  ,  tal  teí  el  ^^e  ha  adoptado 
él  Código  cÍTil  francés  (¿} :  derd  nd  es  el  dé  las  constitucio- 
iles  de  JastiniUnO  que  hablan  positiTatnénlo  del  tío  usó  |>dr 
diez  años  entre  {fhéjf^ntes  ^  veinte  entre  adsbntes  I  sin  decir 
ilonca  ni  una  sola  palabra  especial  sdbi'e  la  prescripción  poi* 
treinta  añds.  Tod'tá  estds  motivos  noi  hatÜcii  creef  firnicnicnto 
qüf*  \i  frase  de  Ju^tini¿(no  no  tiene  relación  nías  qiic  al  tienipd' 
t  no  á  las  demás  condiciones  qde  ^e  etigeil  para  la  álquisi- 
cion  del  dominio.  Pero  lo  qu ;  oí  mas  decis'vo  aún ,  respecto 
de  las  servidumbres  dredialf*s ,  esf  cjue  luátidiánó  dice  cu 
todas  partes ,  .ed  sds  nuevas  rdnstitucidnes  ;  q^e  se  enlenderií 
non  utendó.  En  Dn,  asentada  la  hipótesis  ,  y  dada  la  soltfdoii 
por  el  emperador  en  su  constitucidn  ll ,   parece  incontrO- 
verifble  lá  opi.iidH  que  ácáU indos  de  asonlaí*  (!)). 

Hay  otros  Caao^  menos  ínlportantes  en  que  pueden  con- 
tf  oírse  Uuiiksrvidonlbres,  por  ejempfo,  si  se  han  establecido  «id 
una  Manera  fácil  de  re^oluciori  ,  6  |K>r  persdnias  qde  solo  ti^^ 
tted  deredKÍs  tenipdniles  (4); 

TITÜLÜS  IV.  tlTÜLO  IV 

ÜB  ÜSÜFITÜCTÜ.  DEL  USUFRUCTO  (5.) 

•  Pasemos  á  las  sérviddnibres  personales  (iervUute$  persona'^ 
i^Wñ)^  cfli  lis  edales  el  derecho  separado  dé  lá  propiedad  n6 
sirve  pai^á  aunienítár  la  iitifidad  de  unt  furtdo  ,  sino  para  pro«- 
ioebo  4e  iffia  persona  especial.  Las  ^rvidumbres  persoiialcií; 
diferentes  át  la^  sefvidumbrres  reales  se  aplicad  á  (as  cosaír 

fc  — '■ :rz ■ ¿'      - — ."  ..'  ■  ■•     '  .  .    '      1'  ■' 

(!)    Ced  7.  3».  i. 

(t)    Céé  éit.  arti.  7W  y  7(lf7. 

(3)  God,  3.^i.  eontt.  13  y  H.-^Osta  opintoii  es  U  que  <t^oi  á!  pafetíf  iiif 
AiKtra^q^eon^^Báeró't,'  M.  Iiiiciitfrr^  (imíU.  nnuv,  AxnL  t.  f  <  f.  $ÍS,  n.  438.) 
ySf.  Pettal C W h  nraprtété «/del*  usufruU,  p.  ífe.1 

(4)  fté.6.lir§  l.f.  Warcefi.  ... 

'  (5)    Véá^  lolAv  Hli  materia  éiipeciat  el  tratado  dW  tíüestro  colega  M.  Pellot: 
De  la  frapriété  é(  del'  tisnfruif.  PaVif,  tas?,  br.  ni  8.» 

TOiwr  if ;  8 
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muebles  como  á  las  inniHebics  ;  no  coosistcn  jnas  que  en  su- 
frir ;  y  n )  todas  son  indivisibles :  «isi  el  ustif^  uclo  consisto 
priftcipalrocntc  en  la  percepi-ion  de  los  frutoSf  objeto»  susGep- 
tibies  de  división  ,  puede  adquirirse  ó  perderse  en  parte;  lo 
que  no  sucede  con  el  uso  que  se  considera  como  indivijrible  (1). 

Estas  servidumbres  parece  que  so  introdujeron  en  la  legis- 
lación romana  con  posterioridad  á  las  servidumbres  prediales, 
y. se  arreglaron  sucesivamente.  Por  esto  nada  se  encuentra 
sobre  ellos,  ni  que  se  indique  su  existencia  primitiva  en  las 
Doce  Tablas  ó  en  los  escritores  posteriores.  Sabemos  por  Cice- 
rón que  en  su  tiempo  estaban  ya  establecidos  el  usa  y  el  usu- 
fructo ;  que  los  jurisconsultos  discuiian  $i  los  hijos  de  noa 
esclava  podian  ó  no  considerarse  como  frutos,  y  que  el  cuasi- 
usufructo  de  las  cosas  que  se  consumen  por  el  uso  no  secono- 
eia  ^2).  Un  senailo^consullo  posterior  introdujo  eslc  cuasi- 
usufructo.  En  fin ,  se  co'ocaban  entre  las  servidumbres  i>erso- 
nales  el  derecho  de  habitación  y  el  de  prestar  algún  servicio. 
Vamos  á  recorrerly  rápidamente. 

Utnrmctat  eft  jos  alieni  rebut  ufiidi        El  nsafracto  e%  el  derecho  de  i^  d« 

fniendi,  teWa  reniiD  sahttanúa.  Estrníui  los  cosas  ejena«  saha  su  tnstaocia.  Es 

jvt  in  forpere,  qtio  sabkite,  el  ipsom  ]>nes  un  ((erecbo  personal;  cuando  ti 

ttlli  oecesse  ett.  cuerpo  perece  el  dereclía  se  aeata. 

El  usufructo  que  constiluyc  la  mis  importante  de  las  servi- 
dumbres personales  está  largamente  tratado  en  el  Btgeslo.  Los 
cttroeutadorcsdo  Gayo  ,.las  reglas  4eUlpíano ,  lar  sentencias 
de  Paulo  ,  encierran  también  pasajes  relativos  á  este  asunto; 
en  fin  ,  los  fragmentos  del  Derecho  romano  descubiertos 
por  M.  Mai  en  la  biblioteca  del  Vaticano  ,  contienen  un  titulo 
sobre  esta  materia  (3). 

En  la  definición  que  dá  el  texlí>  son  do  notar  las  palabras 
utendi  y  fruendi^que  indican  todos  los  derechos  que  comprendo 
el  ttsuu*ucto  (el  uso  y  los  fruto*)  las  palabras  rsírttv  alienis. 
porque  el  usufructo  no  puede  constitu'rso  si uo  sobre  cosas 
ajenas  [nsmini  res  $ua  ieruü) ;  en  fio  ,  las  espresÍ4»ncs  salm 
refu¡n  sub$!anUa,  que  so  toman  en  d^s  i^catidos  dilereatcsi: 
algunos  jurisconsultos  las  considerdu  como  relativa^  á  la  dura^ 


(1)  B.  7.  4.  H  y  25.  f.  Pomp. — Fnñqu'dem  proparUpoisumusí  uti 
firo  parte  nan  po4Íumu*  (7.8.  10  f.  Paul.) 

(2)  (licoro.  j)e  finib.  boni  et  mali^  Irb.  i .  cap.  4.-^lJ. ifs.  Topicis. 

(3;  l)i<(.  lih.  7.  tit.  4,  t  siguientes.-— Girvo.  t.  §§.  50  v signiéutoa.— Ulp.  Ref. 
24.  S§.  2«  y  27.— Paui.  &onL'S.  ü.  gg.  17  y  s¡¿',— Valií^na  J.  R.  ¥n^.  üt.  1 
jDeusuelfrudu.—ThemiM,  t.  5.  y  SLp.xoiiAU,  JmanU  itutuMurntam 
p.  33tí.S.  4l  y  siguiemis. 
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cioo  Añl  i»«fraG4o  ,  y  Iraduceo  asi :  el  derecho  de  u$ar  y  gozar 
mientrae  que  duró  la  emlancia.  Otras  como  rclaUras  á  los  dere- 
chos dol  asafracioano,  j  Us  traducen  :  el  derecho  de  mar  g 
^zar,..iim  alUrar  la  'iutlaneia.  Esta  última  ínterpretacioa 
es  la  qao  ereo  qae  debe  adoptarse ;  las  espresioaes  del  texto 
lae  parocea  equivaleoles  á  éstas  :  Jus  ufendi  fruendi »  $ed  non 
abiUendi{í). 

El  domiaio,  por  oposición  al  usufructo,  quo  era  ana  de  sus 
partes  t  se  llamaba  entre  ios  romanos  nuda  proprietas  ^  ñnáa 
propiedad. 

Examinemos  ahora  los  derechos  j  las  obligaciones  del  asu* 
iroctuario  y  del  dnefto. 

El  usufrnctaatio  tiene  el  jns  nlendi^  y  ao  es  posible  en 
i»le  logar  teoríü  mas  sana  j  mas  lógira  que  la  cspuesla  en 
Alemania  por  M.Th.biot,  vo<i  Francia  por  M.  Dueaurroy  (3). 
El  j^s^lendi  no  es,  como  habían  dicho  hasta  ahora  los  comen-* 
tadorcs,  el  derecho  de  percibir  los  frulps,  reducido  por  la 
necesidad.  Es  un  derecho  particular  y  muy  distinto,  que  con 
silla  en  sacar  de  la  cosa  toda  la  utilidad  pasible ,  sin  lomar 
producto  alguno,  ni  alterarla  sustancia.  D-'.  aquí  se  deriva  el 
derecho  de  hab  tar  la  casa  ,  de  estar  en  el  fundo  rústico  ,  de 
ejercer  el  uso  de  las  servidumbre^ ,  de  emplear  los  bueyes,  las 
bestias  do  labor  ^  y  en  todos  los  trabajos  para  que  sirven;  I0.1 
buques  para  navegar,  etc.  (3). 

(2)  La  primera  interpretación  apoyada  en  Teófilo  se  bahía  dado  en  otro  tttímpo 
por  Gipbanio  y  habla  sido  desaprobada  generalmente.  N.  Dacattrfoy  la  ha  reprofia- 
cido  en  TarJQs  partes;  y  II.  VarakoBníg  la  ba  adoptado  en  sns  Comentarios  del  Dort« 
g\m  romano.  A  pesar  oe  estas  respetables  autoridades  bé  aigni  las  ralones  que  tongo 
para  preferir  mi  opinión.  !.<'  El  ett^/ismao enlaza  la  primara  frase  con  la  segon- 
da.  Es  añade  esas  c^njoacíoiies  (|uo  nada  signiücaa  y  con  las  cuales  suelen  comea- 
zar  machos  párrafos  de  la  Instituía;  como  ergo,  itnque ,  lamen.  Ademas  esto 
soo  dos  leyes  diferentes  en  el  Digesto.  2.^  Bl  lamen  no  tiene  tampoco  relacioa.  La 
iVase  cslá  sacada  de  Gayo  y  quiere  decir  únicamente  que  como  el  usufructo  es  Ajut 
nlendi  fruewii^  si  estuviese  siempre  separado  de  la  propiedad  la  baria  inútil. — En 
íío«  un  pasaje  de  Ulpiano  demuestra  por  si  soló  cuál  era  el  verdadero  sentido  de 
\ns  palabras  salva  stibslanlia,  «El  usufructo  puede  eistáblecerye»  dice  eite  juris- 
consulto,  sobre  cosas  de  que  se  pueda  gozar;  salva  rertim  subslantia^  pero  no 
«obre  las  que  se  eonsuinen  por  el  uso  ,  como  el  vino,  el  aceite,  etc.  lllp.  Reg.  tit. 
'^'*-  SS-  ^  1^7-)  1^0^  consiguiente ,.  según  los  jurisconsultos  ronuinos,  gozar  ealva 
rerum  subslantia ,  es  gozar  sin  consumir. 

{Nota  refundida  por  el  traductor). 

(2)  THfBAxrr.  Ensayo  sobre  algunas  partes  especiales  de  la  teoría  del  derecho. 
— DuGiURROY,  Thbbiis,  t.  i.  pág.  363— 2(>5.  481^.  Instituciones  esplieadct 
t.  ff .  pág.  348  y  sig.-^Esta  teori;i  es  gcoeral  en  Alemania  como  en  Francia «  en  £«• 
ijaua  «micva.  (cT.  del  T). 

(3)  Üig.  7.  8.  fr.  2.  t  10.  ?.  4.  Ulp.— 1).  7. 1.  1.5.  %.  7.-7.  6. 1  pr.  y  §.  f . 
^.  5.  2.  8.  t.  f.  nip.^D.  '7.  8.  lE.  §§.  5  y  i.  f.  Ulp.-I).  7.  I.  12  §.  1. 
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El  usafructuario  ti«ne  ademas  ol  jns  fru^ndi^  es  decir,  ^l. 
(fcreclio  dc*p(*rcih¡r  todos  los  frutos  de  la  cosa  (I).  Aquí  i» 
importante  determinar  lo  que  se  entiende  por  frutos,  que  sefffM 
ílifcrcnlcs  textos  son  qukfquid  in  fnmlonÑicüur^  ^mdguid  indt! 

Í'terrípitur  (2).  Sin  embargo  ,  realmente  no  se  oomBrendcH  en 
a  cla^c  de  Trutos  mars  qac  los  objetos  que  e«tá  destinada  ta 
cosa  k  producir ;  por  lo  cual  los  que  únicamente  son  reswitado 
ó  accesorio  accidental ,  como  el  aluTton .  la  isla  que  se  ba  for- 
mado ch  las  inmcriiariones  del  predio  (3),  el  iesoro  (4) ,  7  ei 
legado  hecho  á  un  esclavo  (5),  no  pertenecen  al  usufrucluario. 
Por  una  razón  casi  análoga,  comolo  hemos  visto  antoríonnente 
no  se  comprende  el  hijo  del  esclavo  entre  los  frutos;  y  por  la 
mismo  los  objetos ,  que  son  mas  bren  parte  de  la  cosa  que  nao 
de  sus  producios  comunes,  no  se  consideran  como  frutoai 
como  los  bosques  que  no  Fe  destinaif  á  leíta  ,  en  que  el  usu- 
fructuario no  adquiere  los  árboles  que  nfucrea  en  ellos  ni  los 
3ue  arranca  la  violencia  del  viento,  poro  si  percibe  el  prod- 
ucto de  los  bosques  tallares  ($ylva  emduu)  (6)« 
El  usufru(  tuario  puede  ejercer  por  si  su  derceba,  é  ven- 
der, arrendar  y  ceder  gratuitamente  el  ejercicio  de  este  dere- 
cho en  todo  ó  en  parte  (7)^  Si  ariienda  las  cosas  ,  eujo  usu- 
fructo tiene,  el  precio  de  aniendo  que  se  le  paga  es  para  tí  un 
equivalente  de  la  utilidad  ó  frutos  de  la  casa^  j  e>los  son  los 
que  so  llaman  frutos  civiles. 

•»Es  indispensable  advertir  que  el  usufructuario  no  4ienc  la 

propiedad  de  Ion  frutos ,  sino  solo  el  derecho  do  cscltt<ivo, 

anejo  á  su  persona,  de  recolectarlos,  ó  hacerlos  recolectar. 

como  ya  hemos  ob  ervado  (8).  Do  aqui  so  «^igue  que  no  es 

^tampoco  propietario  de  los  frutos  que  eaen  naturaliivente  del 


O)     n.  7.  1.7.  p.f.  Uln. 

(2)     D.  7.  t:  9.  p.  f.  ülp.  T  5$f.  J.  I.  f.  Pau(. 

í3)    h.7.  1.9.  §.  4.f.  Ulp. 

(4)  D.  24.  3.  7.  §.  12.  f.  Uln. 

(5)  Insl:  2.  9.  §.  4. 

«•  (0)  D.  7.  1 .  9.  §.  7  T  f.  12.  pr.  ülp.-^l^pufck  gsar  üe  los  ¿rbol»  pnr.i  m 
ntcniá&áHúomhikM  y  ia  conseiTucion del  edííUio.  i^añ  las canterai,  minaf.cie., 

'  yhím  IH  Wsn  D.  7.  1.1.9.  §.2  y  3 ;  1.  43.  §.  5.^D.  23.  h.  18  —24.  ». 
^.-  §j-  l/í  y  1^5,  ijii?  en  suma  pan'cc  que  canccde»  kyt  prodoctot  al  usafmcina- 
rM.^ToJa  li»  que  «ii  ollas  vcrno*  iio<  pracha  que  iii  descompo^iicioa  orJioaria 
V|fic  «í»  luce  iiél  íiorainio  i^njut  ttlendi,  fruendi  et  ahntendi  noM.cmB^y^li^ 

'  Mo8ol)«crra(l  I anliTÍormento,  completamente exatl.-i;  y  asi  'iespart de  haber (Udacid» 
^}^n  e\  m\i[c\ici}ii¡m  »\  jut'tttepdi  H- fruendi^  le  quedan  al  propiftariowsolorf 
jlis  fíbufendi  mo  el  derecho  de  adquirir  todos  I05  accesorio.^ que  oe  están  tn  la 
cla'íc  de  fruta*. 

•     (7)    D.  7.  1.12.  g.  2.  f.Ulp. 
(a)    Inst.  2.  1.^36. 


Digitized  by  VjOOQIC 


m.  lY.  BEL  TfsuraüCTO.  ti? 

ir^I,  porque  no  están  recolectados,  ni  do  lo»  frotoc  q«8 
cogen  otros  por  él,  ó  los  que  le  representan  ,  por  ejemplo ,  aa  > 
ladion  (1).  También  se  deduce  de  esto  que  los  frutos  que  no  se 
han  p^Tcibido  en  el  momento  de  su  muerte  no  pasan  i  sq« 
herederos ,  sino  que  quedan  en  poder  del  propietario.  Y  reol- 
procamente  si  al  empezar  fl  usufructo  existen  frutos  pendien* 
tes  de  ramas  6  raices  ,  t  ene  el  usufructuario  derecho  do  pcr'*- 
cibirlos  (2).  Pero  ¿qué  decisión  se  dará  respecto  á  los  frutes 
que  ha  ja  cogido  antes  de  estar  en  sazou?  Ninguna  acción  haj 
en  este  particular  contra  el  ni  «^us  hcreileros,  en  atención  á 

3ue  los  ha  cogido  sin  intención  de  fraude  ,  y  como  buen  padro 
e  familia {3).  Y  ¿qué  se  dirá  también  respecto  á  los  fru- 
tos civiles  ?  Lo4  textos  no  precisan  suGcientemente  esto 
punto ;  pero  parecen  indicar  que  se  adquieren  diaríameole 
cuando  se  trata,  por  ejemplo,  de  los  alquileres  de  una  casa« 
del  trabajo  de  up  osclavo  ó  de  una  bestia  de  carga ;  pero  cuando 
los  a!quilcre8  son  la  representación  de  los  frutos  naturales, 
como  sDcede en  el  arriendo  de  un  pndio  rural ,  únicamente 
pertenecen  al  usufructuario,  haciéndose  la  recolección  eu  vida 

El  u^^qfroctuario  debo  disfrutar  como  un  buen  padre  de  fa* 
milla  (fuasi  bonus  pUer familias)  (5).  Asi  pues  no  debe  esta- 
blecer en  la  casa  posadaí  bafioi  públ  eos,  ni  talleres  ,  mientras 
np  esté  destinada  á  este  uso  (6);  no  debe  desnaturalizar  el  ser- 
vicio de  los  esclavos,  convirtiendo  por  ejemplo  en  tahonera 
al  músico ,  ni  en  baftero  al  histrión  (7);  v  debe,  según  aotet. 
dijimos,  reemplazar  IdS  cepa^  j  árboles  frutales  que  so 
sequeti,  j  destinar  las  crias  de  los  rebaños  á  renovar  las  ca- 
bezas muertas.  No  tiene  derecho  á  alterar  la  sustancia  do 
las  cosa«  {Ñohoa  subHancia).  Pero  ¿qué  se  entiende  por  sus- 
tancia? Física  ó  metafisicamentti  seria  muy  difícil  dar  signiüc^i» 


(I)  D.  7.  4.  la.  f.  Pao!.— 7.  1.  42.  S-  5.  f.  Ulp.— En,  esto  se  diferencia 
aioelio  del  poseedor  de  buena  fé ,  que  respecto  á  los  tercios  se  considera  coaio  pro- 
pietario de  loa  frutos  dotda  el  momealo  qie  están  desprendidos.  Ue,  suerie  qne.  eV, 
vsolriiclaario  no  tendrá  contra  el  ladrón  la  reí  cotiditioj  ni  la  canditio  furU- 
ra«  qite  solo  se  dan  al  propietario ,  si^no, úi^icanienle  la  acUo  furÜ ,  como  intere- 
sado ea  que  no  se  efectué  el  nurto. 

(i)    D.  7.  1.27.pr.  f.Ulp, 

(a)  D.  7.  1.48.  §.  2.  f.  IJlp.-^?^  2.  42.  f/Jaroh— Por  e jcmph» ,  las  acf i^ 
Urnas  parrqae  den  aceite  mas  delicado,  el  heno  para  que  sea  mas  fino,  y  las  naran- 
jas para  esportarlas. 

(4)  D.  7.  1.  Í6.  f.  Panh ;  5».  f.  Scsevol. 

(5)  Inst.  2.1.58. 

(6)  D.7.1.15.§§.  80y27.  §.  t.  f.  Up, 

(7)  D.  7.  1.15.8.  iy»¡^ 
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cion  exAcUá  eiU  j^akbra  Un  Yaga,  qae  so  deriva  de  sub  tUtn; 
pero  en  derecho*  y  en  la  materia  de  que  iralaoios,  quiero 
decir  lo  principal,  el  carácler  esencial  en  el  modo  de  ser  de  la 
cosa ;  j  así  no  solo  no  tiene  derecho  el  usufructuario  de  des- 
truir (aiuti)  9  sino  que  no  podia  ni  levanlar  un  edificio  en  el 
terreno  cuyo  usufructo  tiene,  ni  alterar  las  constituciones,  ni 
transf<»rmar  ou  jardin  de  recreo  en  una  huerta,  ó  reciproca- 
mente (1). 

El  usufructuario  está  obligado  á  hacer  los  reparos  de  con- 
seryacion  (módica  refectio)  y  á  satisfacer  las  imposiciones  y  de- 
mas  cargas  que  gravitan  sobre  los  frutos  (2). 

Finalmente  el  derecho  pretoriano  le  obliga  á  dar  satisda-* 
cion,  antes  de  entrar  en  posesión  de  que  disfrutará  como  buen 
padre  de  familia,  y  que  restituirá  al  fin  del  usufructo  lo  que 
quedo  de  la  cosa:  mUsurum  se  boni  viri  arbiíratu:  eí  cum 
ttiuifruciíís  ad  eum  fertifure  detineí ,  resíüuturum  quod  inde 
exiabii.To  A  esta  satisdación  consagra  el  Digesto  un  titulo  (3). 

L  Utofmctat  k  propríelate  separa*  4.  El  anirracloaecoaiidera  separado 
lionem  rccipit,  idqne  piuribot  modis  ac-  de  la  propiedad,  y  esta  leparacionseefec- 
cidit.  üt  ecce,s¡  quis  osamrruclnni  alicui  lúa  de  Tarios  modos :  por  ejemplo,  sí  qdo 
iegaverUi  oam  ocres nudam  babet pro-    legat\  Bsafnicto  á  alguien,  porqoee! 

Íríelatem ,  legotariiis  fero  ssnmfrucUim.    heredero  tieoe  la  propiedad  nada ,  y  el 
U  contra,  si  fundnm  legavorit,  deduefo    legatario  el  usurmeto ;  y  por  el  contra* 
ttf ri/r<ic¿ti, legatarios  oudam habet  pro-    rio,  si  se  lcg.i  an  ^reáio,  deducido 
prk'talem,  heresferoiisumfructum.  lloro*    el  usufructo,  e\  legatario  tiene  enton* 
alii  usumíroctiim ,  alii,  dcducto  oo,  fun«    ees  la  nnda  jpronicdad,  y  el  heredero  el 
dam  legare  potest.  Sino  toslamcn lo  si  qnis    osufruclo.  También  se  pnedt  Itpr  al 
Yelit  nsnmfructóm  alii  conslitnere ,  pac-    «no  el  usurrueto  y  ol  otro  la  propiedad, 
tionibus  eí  stipulaUonibus  id  efuccre    deducido  el  asQfrncto.  Si  ano  qnicre  es- 
debct.  No  lamen  in  unifcrsum  inútiles    tablecer  un  usufruclo  sip  testamento,  es 
esseiit  proprtetatcs ,  sempcr  abscedente    menester  hacerlo  por  tío  de  pacías  y 
usnrrHctu ,  piacuit  cerlis  modis  extinguí    estipulaciones.  Mas  come  hubiere  sido 
Mfomíructum,  el  ad  proprielaten  rererti.    completamente  inútil  la  propiedad ,  so- 
parada  siempre  del  usufructo ,  so  deler- 
minó  estinguir  el  usufructo  de  Tarios  mo» 
dos  y  remitirlo  á  la  propiedad. 

f>te  párrafo  es  relatiTO  á  los  modos  con  que  se  constituye 
el  usufructo.  Gayo,  Paulo  y  sobre  todo  los  fragmf  ntos  del  Va- 
ticano suministran  en  este  punto  yarias  nociones  importantísi- 
mas del  antiguo  derecho  (4).  En  parte ,  las  hemos  ya  dejado 


(í)    D.  7.  I.  7.  6.  1 ;  8.  45.  §.  4.  etc.  f.  Ulp. 

(2)  D.  7.  1.  7.  §.  2.  f.  Ulp. 

(3)  D.  7.  9. 1  y  sig. 

(4;    Gaius  2.  §S.  31  y  sig.— Paul.  Seat.  5.  6.  §§.  17  y  síg.— Vatíc.  J.  I. 
»ragm.SS.  41  y  sig. 
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espiMtUs  noftélrot  afitcrformenle  al  tratar  del  e^tablécíniierM 
de  las  serridomfcreí ;  y  únicaimsle  nos  reala  aftadirunas  cuaii^ 
Us  palabras. 

Ante  ^^(ifi^SSJSSP^^^'*  eslableeer  la  dítiineioii  que  bay  cih- 
Iré  dar  y  dísiniir^  asufraclo  {dare^  áeducere  usumfructum). 
Dar,  es  transmitirlo  á  aigano  rttcnícnda  k  nuda  propiedad: 
dedocír  por  el  contrarío  es  dar  la  propiedad  nuda  á  uno 
reteniendo  el  nsiiCrurto. — Loa  legados,  pactos  j  legacionot 
son  los  mcdío!!  que  índica  v\  texto  para  establecer  el  usufructo; 
i  estos  debe  aftadirse  la  adjudicación  j  en  ciertos  casos  la  ley. 

Con  relación  alas  legados  únicamente  afiadiremos  al  texlo 
algunas  obser? actoties. — En  la  primera  es  que  era  oí  medio  mas 
usual  y  que  mas  favorablemente  se  interpretaba  para  el  es(a-^ 
blecimiento  de  las  serridnmbres  personales  (1). — La  segunda, 
que  en  tiempo  de  lustiniano  y  por  regla  general  y  en  cuales- 
quiera términos  que  se  bobiera  becbo  ci  legado  se  tranamitia 
siempre  el  usufructo  comoderccboreal  sin  ninguna  cuasi-tradi- 
clon  (2). — La  tercera,  que  en  esta  especie  de  legado,  no  babia 
intervalo  alguno  entre  lo  que  se  tlamaba  el  die$  cedit  y  el  dü$ 
venüf  es  decir,  entre  el  momento  en  que  se  fijaba  el  derecbo 
eventual  al  legado  en  favor  del  legatario  {dies  cedit)  y  aquél  en 
que  era  exigíble  el  legado  (dies  venit).  Asi  en  les  legados  ordi* 
narioa  se  adquiere  el  lierecho  eventual  al  legado  y  se  fija  en  fa- 
vor del  legatario,  por  regla  general  desde  el  día  de  la  muerte; 
la  cxigibiUdad  no  se  verifica  hasta  el  dia  de  la  adición  de  la  be* 
rencia.  Cuanto  al  legado  de  usufructo,  no  se  fija  el  derecbo 
dtafcedft.  basta  que  es  exigiUe ;  porque,  conso  dice  Utpiono,  no 
bay  usofrurto  basta  que  uno  empieza  L  poder  disfrutar ,  es 
decir,  eo  general,  basta  la  adición  de  herencia  (3;.  El  efecto 
principal  del  dies  tedit  en  los  legados  ordinarios,  es  de  hacer 
traoismteible  el  derecbo  eventual  á  los  berederos,  cfecloque  no 
puede  vcrlficarso  en  el  usufructo,  porque  es  un  derecbo  ra*- 
dvsivamente  personsl ;  pero  el  usufructo ,  que  muere  después 
del  diee  cedit  transmite  á  sus  herederos  lo  que  ha  adquirido, 
es  decir,  el  derecho  que  le  corresponde  de  los  frutos  por<r 
dbidoa  desde  aquel  día  hasta  su  muerte.  El  dies  cedit  conserva 
ademas  su  importancia  en  otros  muchos  puntos  que  esplicarc- 


(t)  Ulpíaso  y  Panlo  tolo  traUo  del  ararructo  con  molirs  de  los  legadoc ;  y  el 
Dinsto  consagra  un  lítalo  al  legada  de  asufruclo  (D.  53.  2.) 

(i)    iBfl.  2.  20.  §.  2. 

(3)  D.  7 . 3. 1 .  f.  Ulp.— «( Tune  enim  conefituifur  usmfructye,  cum  guie 
itnn  frm  |MlaH.»-*LabaoB  ereyé,  por  el  eonirarío,  ooc  d  dies  cedit  debía  Te- 
riflcaree  sa  el  legada  da  taiafraeia  lo  aiiémo  que  ea  los  denas .  Vatic.  i.  R .  Fragio. 
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BIOS  al  tratar  de  los  legados  y  sefialadamente  á  U  ddermtiía'r 
cjop  4®  1*9  cosas  que  dein^n  «'omponer  el  legado.— -Final- 
mentó  niicstra  cuarta  obserYacion  se  refiere  á  las  palabras  del 
párrafo;  fiem  a¡H  Uiufrucímm^  aiü  deducid  eo  fukáum  legua 
pokst.  áp  esplifan  por  uaa  lej  dt*l  Digeslo,  en  la  eual  Tetnof 
que  si  el  ti^sUd^r  quiere  legar  á  uno  el  usofioclo  todo«  y  4 
olro  solo  |i|  nuda  propiedad,  debe  cuidar  mucbode  no  Itgar 
á  éfle  últimamente  m^s  que  el  fundo  ^  dpdueto  usmfrueiu ;  por* 

3ue  si  le  legaro  qI  Tufido  (fundum)  sin  espresar  la  deducción 
el  usufructo»  (endria  tambie»  el  legMarip  en  su  legado  el 
usufruclo^  y  lo  repurtiria  con  rl  otro  legalario  (1)^ 

Respecto  á  los  pactos  y  estipulaciones,  es  menester  recpr^ 
rir  á  lo  que  bemos^icbo  de  Im  servidumbres.  En  U^p^'^dq 
Jnsliniaiio,  los  pactos  puestoi  en  una  tradición  estable cepdt  mU 
aquel  momento  el  usufruelo  como  4^tevbo  real,  pero  los  demai 
pactos  y  estipulaciones  ánicafóente  prescriben  h  obligación 
de  constituir  el  usufructo,  qu^  solo  existe  como  derecho  real 
después  de  ia  coasi-tradicion;  al  fíenos  ^ta  ^  la  opinión  qae 
adoptamos ;  ya  bemos  visto  la  causa  4c  esta  rewiiooi  del  pacto 
y  la  estipulación. 

La  adjudicación  del  jues  establecía  cdi  usufroctsk  conK»  las 
servidumbres  prediales  en  las  acciones  fannlim  ei'ckeun¿(B 
y  communi  dividuudo  (2). — Finalmente  la  ley  da  en  algunos 
4;asos  el  usufructo  legal ;  eti  bre%e  daremos  un  ejemplo  en  el 
usüTructo  concedido  al  padre  sobro  ciertos  Ilíones  de  »QS 
bijos  (3). 

En  cnanto  al  uso  ó  coas¡«^poseition«  es  muy  ciettoque  jamia 
pudo  en  el  antiguo  derecho  establecerse  el  de  osiitfr«c|o  ni  por 
yl  tiempo  de  la- usucapión  ni  tampoco  por  tiempp  iiim.e«MH 
rial  (4);  pero  vulgarmente  se  sabia  auo  Justiuiaila  introdejo 
4^n  su  Códiffo  ja  adquificfon  del  usufructo  por  diea  anos  de 
uso  contra  tos  presentas  y  veinte  contra  los  ausentes:,  opoiioq 
que  en  nuestros  dias  ha  combatido  fuertemente  un  juriscon- 
sulto alemán,  Mr.  j^immfsfn,  y  ya  la  han  abandonado  mncb^i 
escritores  (5). 


(i)  D.  53.  S.  19.  r.  Modesl.— Aquí  te  pueda  aftadir,  qne  á  falu  de  pnieiM 
en  cootrarío  te  tobrcealendta  el  ato  en  lot  fraiot ;  y  atí  eaawU  telegaka  frmiía 
era  cono  ti  te  légate  us^mfruclum ;  á  menot  que  no  te  déjate  el  uto  á  »"••  *• 
rrutot  á  otrot ,  y  ti  as  tercer^  la  prapiédad  detimd».  (D.  7.  8.  i4.  §.  I.  f.  Uip.j 


l2)    D.  7.  1.6.  §;  l.f.Oaiut: 

(3)  lotl  2.  9, 1$.  1  y  2. 

(4)  B.  41.  3.  «.  §.  5.  f.  Pap.  ... 

(5)  Sobre  etto  féate  la  Tbenit ,  t.  4.  p.  37S ;  y  1. 6.  p.  S3S.— La  caaaWiciH 
de/ti«t¡niano  ettá  en  el  Ced.,  Ijb.  7.  tít.  55.  coitt.  1«.  Ikapset  de  liaker  difati- 
ícenle  erpuetto  y  retaello  variat  dificaludet  qae  pnaden  proTenir  retpecto  a  U  ta* 
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fl.  CmtíiaUar  »iita«  ttfBifrtetM 
BOBlaptniu  ¡o  fundo  et  «diboi,  Tenim 
túm  io  ferfii,  et  jumrnli»,  et  ecteris  re- 
kvf,  exceplís  m  qos  i|i$#  m  eoaia- 
m9§m:  M«iw  fet»  aeqve  nularali  rii> 
iJOBe ,  wqnt  ciyí^ «  recípiqnt  uiMiDrniCr 
lum :  qoo  Bujnerp  tunl  vinom ,  oleum, 
fromcDtiini,  eetUmenta:  quíbat  pro- 
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S.  £1  iiifracto  |me<ie  ctUblecerie 
Bo  solo  ipbrc  fufldos  y  edificios  sioo  sobro 
esclayos,  bestias  de  earga  y  todas  las  dc- 
BBM  eosM ,  eseepto  iqttellos  que  se  coa- 
•iHBCB  por  el  «so;  porqne  estat  ai  |>or  sa 
Batural¿|a,  ai  ppr  e|  dercclio  civil  soa 
sust*.eptibirt  de  usufructo:  en  cuvo  nú- 
mero éstáa  el  vino ,  el  aceite ,  el  trigo, 
los  veilidoiy  ¿  I0SC90I0S  poede  asíní-» 
larae  la  pUla  ocadada,  porqoe  ea  tierlo 
onpd^  se  coosHine  por  cí  uso  ea  el  cambio 
continuo.  Pero  el  senado  ba  decidido,  te- 
niendo presente  la  utilidad ,  que  podieso 
ef  lablrrtine  el  atafraclo  ava  sobre  aqne* 
liospbiflM  coa  tal  /|bc  el  beie4oro  reci- 
biese en  este  particular  caucioB  suficiente. 
Asi,  si  se  ha  legado  en  uiiifructo  una  suroa 
tfe  dinero ,  se  dá  en  toda  propiedad  al 
Irgatario ,  paro  é«ie  presenta  satisdacioa 
al  berrderp  para  la  reslilncion  da  ana 
suipa  igaal  nl  tiempo  de  su  maerte  ó  al 
de  SM  capilis  diminpcioo.  Las  demás 
cosas  se  entregan  del  mispio  modo  al  le* 
gotario  para  qoe  sean  tayas,  el  cual  des- 
pués de  justipreciadas»  dá  salisdacioa 
de  que  á  su  muerte ,  i  sa  cafdUs  diui- 
Dación,  se  resliluirá  una  ntwa  igual  al 
justiprecio.  El  senado  pues  no  creó  na 
usufructo  respecto  á  ertas  cosas  (porqna 
^a  inposible) ,  sino  qoe  era  i  fator  da 
yijia  caucipn,  constitujó  un  caasi-fsn- 
frucfo. 

▲qui  se  trata  4e  la  eapopi^  de  usorracfo  que  pujo  estable- 
per^e  respecto  i  las  cosas  de  consumo  en  virtud  qe  fa^  disposi- 
ciones generales  de  nn  senado-consulto,  cuja  fccbi^  precisa  no 
SMS  sal^;  lo  cjerto  es  que*  como  ja  hemos  dicho»  no  ex¡^t¡a 
aún  e6la  esp^píe  de  usufructo  en  tiempo  de  Cicerpn  ;  pudiendo 
citarse  el  sen^do-ponsulto  pp  virtud  de)  cual  se  introduje» 
bien  en  los  pcis^reros  ^jempps  de  la  república ,  bien  en  el  rei- 
nado de  Augusto  ó  de  Tibcfío.  fJIpiauo  qos  ba  trapsmitido  la 


xiaia  est  necaaia  aamerata,  aamflne)pso 
asa  assidan  peraalalioiM  qaadamaiodo 
extiagaitar.  Sed  atilitatis  causa ,  seoatus 
eeasoit  posse  etiam  earum  rerum  usum- 
fractam  coa^tílui :  nt  taroen  eo  nomine 
beredi  atiltler  ctteatar.  Itaqae  si  pecu- 
ai«  asaaTnieias  légalas  tit,  ita  daiar  Icr 
^lario  al  ejw  fiat,  et  legatanas  satisde( 
leredi  de  iaata  pecunia  restit^enda,  n 
Boríalar,  anl  capite  roinuatur.  Cxtene 
/faoqae  res  ila  tradnatar  legatario  ot  ejus 
iaat;  sed  cstiaatis  bis,  salisdator,  nt  si 
Btriatar,  aoi  capite  miooatur,  íanla 
pecunia  reililmalnr,  quanti  h»  fue- 
rínt  estima UB.  Ergo  senatus  non  fecitqñi- 
dtaiearaai  reram  usomfractum  {uec  enlm 
polerat),  sed  per  eaationcaí  qm^i  uium- 
ffuctum  pousfitaiu 


•ncia  y  presepcia  de  las  partes  en  la  prescripción  de  dief  á  ? eiate  afios ,  termina  el 
emperador  coa  esU  frase.  mEodem  oé$ert*endú  étU  res  non  soli  tint  teU  in* 
eoTfmraieM^  gu€^  ipré  comisiunt,  veluii  uMuafruclus  $í  ettiérm  servUutei, » 
Estas  palaliras  se  estendieron  como  aplicables  á  la  adqnisicioa  de  las  serYÍdumbres 
y  del  miufrudo  por  la  prescripción.  Por  lo  demás  bo  bay  ningan  otro  pasaje 
acerca  del  asafmcto  que  iadiqne  este  modo  de  adqoisicloa ;  y  asi  no  creyó  Mr.  Zim- 
mera  qae  el  prolijo  emperador  pudiese  introducir  tan  grande  alteración  en  tan  pocas 

Salabras;  y  ao  aplica  la  frase  del  Código  mas  que  á  la  eslincioa  del  asafmcto  por 
íes  6  reíate  al^os  del  ao  nso.^ 
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dccisioQ  precisa  del  sédado-consulto  ea  estos  términos:  »!/][ 
omnium  rerum  quas  in  cujusque  patrimonio  esse  eomtaret^  usus- 
fruifus  legari  possit.»  De  donde  la  consecuencia  por  indoccioa 
de  que  se  puede  logar  el  usufructo  aun  de  las  cosas  de  con- 
sumo. LoH  comentadores  han  llamado  á  este  usufructo  cuasi 
usufructo,  espresion  auo  en  rigor  no  pertenece  al  derecho 
romano,  aunque  se  deduce  de  éU  pero  que  puedo  emplearse 
porque  es  cómoda  y  ademas  exacta.  Los  textos  romanos  lli- 
mah  siempre  al  derecho  asi  establecido  u^frueto,  cómese 
puoí^  ver  por  nuestro  párrafo  j  por  el  epígrafe  mismo  del  ti- 
tulo  espeoiil  del  Digo>to :  De  usufructu  earum  rerum  qua  usu 
consumufUur  vel  minunntur  (1).  Únicamente  Gayo  y  nuestro 
texto  con  él ,  hace  observar  que  el  senado  no  pudo  nacer  qae 
el  derecho  legado  asi  fuese  un  usufructo ,  sino  que  á  favor  del 
recurso  de  quo  so  echó  mano,  empezó  á  considerarse  como 
usufructo:  «i>eJ,  remedio  introducto^  ccBpit  quaei  xieusfruelus  hü'^ 
berii>  (2).  H6  aqui  el  origen  de  la  denominación  especial  de 
quasi  ususfructwi  f  que  so  ha  hecho  vulgar. — Obsérvese  qao 
eo  la  decisión  del  senado  referida  por  Ulpiano,  asi  como  ea 
los  varios  textos  que  .se  observan,  jamás  se  trata  de  legado; 
de  donde  podria  deducirse  que  solo  se  introdujo  para  los  le- 
gados, limitándose  á  ellos  la  posibilidad  de  constituir  seme- 
jante derecho. 

Bueno  es  advertir  también  quo  en  este  caso  el  usufructo 
tiene  muc^ha  analogia  con  el  préstamo  de  consumo  {mutuutn); 
sin  embargo  difiere  de  él  en  muchos  puntos:  en  la  manera  eo 
que  está  estable(  ido;  en  la  manera  con  que  se  estingue ;  en  la 
satisdación  quo  se  exige  del  usufructuario,  y  en  algunas  otras. 

Vestimenta.  Dos  leyes  hay  en  el  Digesto  que  comprenden 
los  vestidos  entre  las  cosas  susceptibles  de  verdadero  usU'> 
fructo  (3),  y  la  Institota  entre  aquellas  respecto  á  las  cuales 
se  establece  un  usufructo  de  las  cosas  de  consumo.  En  efecto, 
según  la  naturaleza  y  la  intención  de  las  partes  debe  decirse^ 
que  pueden  destinarse  lo  mismo  á  ser  entregadas  en  toda  pro- 
pieJad  que  á  darse  únicamente  en  uso. 

Tanta  pecunia  restituatur.  El  texto  solo  habla  del  justi- 
precio de  las  cosas  y  de  la  promesa  de  restituir  el  tanto  de  este 
justiprecio.  Gayo  nos  dice  en  el  Digesto  que  se  puede,  ó  adop- 
tar e^te  medio  que  es  mas  cómodo  [qüod  el  commodius  esi)^  ¿ 
obligarse  á  restituir  los  objetos  en  la  misma  caniidad  y  cuali^ 
dad  (4). ^ 

(i)  Diff.7.5.  ^  "^         ' 

(%)  Ib.  2.  f.  Gaini. 

(5)  D.  7.  t.  tS.  §.  4.  f.  ülp.-7.  9.  9.  §.  J.  L  ülf. 

{4)  D.  7.  5.  7.  f.  Gaisi. 
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m.  Vminr^n^mwnrnctwmerit  3.  EI>/*«/rt/c/oacabacoiilaiDucrlf 
«•frictwm,  it  án^hw  cúpUis  dimi-  del  va» fructuario ,  \m  doi  capiHg 
mUmt^t,  nraxima  el  media,  rt  non  diminuciones,  la  méxíina  y  la  media; 
niewiopernuHium  §1  fempm:  que  y  por  el  do  bso  según  el  modo  conven 
mM  BMlra  ttaCüit  coB$lttu(i«.  Itm  «^  ntdo  y  durante  el  tiemf^détermi* 
altar  Biwfnclas  sirdnmino  propridatñ  nndo;  co«at  Jodas  wbrc  las  que  ba  re- 
aftirafrnctoano  cedntur,  nam  ccdendo  luefl^  Mcslra  coB«l¡lucion.  Acaba  lam- 
filrioeo  oitiil  agic;  vcl ,  ex  conlrario,  si  bien  si  el  usufructuario  Itace  cesión  de 
froftaarius  prejiririalcm  reí  aci|«ifiei¡l,  el  al  propietario,  porque  la  cesión 
1JMB  res  coiselidalio  appellalur.  Eoam-  hecha  a  un  eslrafto  seria  oula;  ¿  recí- 
pliBs  SI  «des  inceadio  consumfite  fue-  iirocameotc,  si  el  usufructuario  adquiera 
nñl,  ve!  etiam  lerraj  mola ,  ycI  t¡i¡o  sso  la  propiedad  de  la  cosa,  lo  eual  se  llama 
cormerinl,  cxtingui  nsumfruetam  nccesso  consolidación,  Finalmcnlo,  si  se  con- 
«<.  el  te  artae  qvidem  nsMufrucium  de-  sume  d  edificio  por  un  incendio,  ó  se 
J^*  . .  j  ,      ^  i^  i   dcslruye  por  un  lerrtmolo,  ó  por  mal 

rfr»«li4ii«Aiwgp¡¡M»^^         ^^^*^conslruido,  debe  el  ustifruclo  eslinffairsf 
K^m(9H  f^^t^m9vVI9cf^  W«ifct\©iphlltaece8ariamcnle,  y  no  se  deberá  ni  auQ  c*. 

AitiiW  P«^  !•  **^  í>iiw4tHU  smíí  el  mismo  terreno.        ^    i  i         i    \      i       i     ^ 

noMAfit  WfiurruiU.  (M^íuWuíhU  ^«iin.>(wv  (fafii.  da  c^uiU  Ha  di  fuu^v^»' 

Eolramos  ahora  en  los  medios  por  los  cuales  se  estingue  el      ^ 
Qsarnicto.  El  texlo  indica  cinco:  la  mnertc  del  usurmclaario» 
su  capiiíg  diminución ,  el  no  uso,  la  cesión,  la  consolidación 
J  la  pérdida  6  deterioro  de  la  co*a  (1). 

Muerte.  Si  el  usufructo  pertenecia  á  una  corporación,  debia 
«stínguirse  al  cabo  de  mLiIos,  térmioo^&npc^r  lo  regular 
«o  Nk^Aé  la  vida  del  holll'e  (2). 

Cfipitii  diminutionibui.  La  misma  minima  diminución  hacia 
pasará  o{ro  poder  el  usufructo;  y  asi  cuando  un  cabeza  de  fa- 
niilia  te  daba  en  adrogacion ,  pasai>do  con  todos  sus  bienes  i 
poder  del  adroganle,  se  f  slinguian  los  derechos  de  usufructo 
porqne  eselusivamente  se  refcriati  á  su  persona;  ademas  d^  que 
fenecía  la  persona  primera  y  quedaba  comprendida  en  la  otra. 
Jnsliniano  decidió  en  una  constitución  que  no  sucediese  asi,  y 
qoo  de  las  capitis  diminuciones,  solo  eslinguiesen  el  usufructo, 
la  máxima  y  la  media  (3).  Entre  los  jurisconsultos  romanos  se 

E removió  la  cuestión  de  si  el  usufructo  que  un  cabeza  de  familia 
akía  adquirido  por  medio  de  un  esclavo  ó  de  su  hijo  dcbia 
estipguirsc  por  la  muerte,  por  la  enajenación ,  por  la  manu- 
misión del  esclavo  ó  por  la  muerte  y  capitis  diminuciones  del 
Dijo,  Por  los  Fragmentos  del  Vaticano  sabemos  que  solo  apli* 
caba.esla  controversia  al  caso  de  usufructo  legado  per  vinii-* 
^a/fonem  al  esclavo  ó  hijo  de  familia ,  y  no  al  usuiructo  que 
adquieren  á  consecuencia  de  estipulación ;  en  este  último  caso 

(1)  En  los  rragmentos  del  Valicaoo»  S§.  57,  Cl  y  «ig. ,  y  en  las  SenL  da 
raulo,  3.  C.  §§.  17  y  sjg. ,  paede  Terse  esta  nalería  serán  el  anligno  derecho. 

(2)  7.  1.56.  f.Gaini. 

(3)  Cod.  3.  a3.l6. 
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tío  alteraban  cl  derecho  las  vicisitudes  qae  podían  ocnrrir  al 
hijo  ó  al  esclavo  (1).  Jusiioiano»  sio  hacer  disiinctoa  algona 
cnlre  lodos  eslos  casos «  decidió  por  una  constilaeion  q«e  no 
se  eslingoiese  el  osofroclo  hasta  la  raaerle  6  capitís  diminucio- 
nes del  cabeza  de  familia.  Resolvió  ademas  que  cuando  el  hjo 
adquiriese  el  usufructo ,  pasase  i  61  i  la  muerie^ó  capitís  di- 
minuciones del  padre  (2;. 

Non  utendopermodum  eí  tempus.  Estas  espresiones  quieren 
decir ,  según  opinan  ttidos :  «por  el  no  uso  spgun  el  modo  con- 
ireniente,  y  durante  el  tiempo  fijado.»  En  efecto  si  el  usuímc- 
tuario  no  ejercia  su  derecho  Fcgun  del  modo  que  impericia- 
mente  exige  la  naturaleza  del  usufructo  ó  que  hubiesen  conre^ 
nido  entre  si  las  partes,  se  perdía  al  menos  según  los  aótígnoi 
principios  de  la  jurisprudencia  romana  y  conforme  á  lo  que  de* 
jamos  espoesto  al  tratar  de  las  servidumbres  prediales  (3).  Sin 
embargo  M.  Dacaurroj  da  otra  significación  á  las  palabras  del 
texto,  considerándolas  como  inmediatamente  ligadas  i  Us  qoe 
se  siguen,  y  como  si  quisiesen  decir;  De  este  mrao  harían  alu- 
sión á  una  reforma  radical  que  hubiera  introducido  la  constiti- 
cion  de  JustiniaiiOt  no  solo  en  cuanto  á  la  duración  del  tiempo, 
sino  en  cuanto  al  modo  prescrito  para  la  estincion  del  us»* 
fructo  por  el  no  uso.  Nosotros  adoptamos  la  opinión  edttna 
porque  nos  parece  ser  la  que  prescribe  la  construcción  de  1a 
frase ,  j  porque  es  ademas  la  que  textualmente  trae  Teófilo« 
cuya  paráfrasis  dice :  «Según  el  modo  convenido^  y  durante ei 
tienspo  fijado.» 

En  cuanto  al  cambio  radical  á  que  aludirá  el  texto » ya  hx 


(I)  El  motifo  d«  la  diftreneia  coniisle,  en  qae  ea  no  legado  kec^  al  eadiTO^ 
i  al  aijo,  DO  M  «tiende  á  la  penoaa  del  aeftorsino  para  laberii  hav  ea  ella  raeeioR 
de  letiaoieato ;  por  lo  denat,  ea  la  pertona  del  esclavo  é  del  hijo  de  fanilia  n  «t 
la  que  reside  el  legado.  (Dig.  3 1 .  f.  112.  §.  2.  Paol.— Vaüc.  J.  JL  Fraga.  §.  7f ); 
en  tal  Bañera,  qne  aoie  podría  legar  naa  serridombre  predial  é  na  eselaTO,  ait 
IR  hijo  de  familia ,  por  el  predio  dd  daefto ,  á  menos  que  no  se  tratase  de  sa  prsdio 
situado  en  sujpecalie  {Fñftc.  J.  i?.  Fragm.  $.  56.— Dír.  92.  f.  17.  $.  1.  Mar- 
cían.— Dig.  o3.  3.  ¿.  f.  Papin.)  £a  la  estipulaciea,  per  eieeatrane,  áaitamsaie 
se  considera  la  persona  del  dueAo :  y  esto  esnlíca  el  fragmenlo  de  Panlo.  (Dig.  4St 
3.  3.  26.  r.  Panl. ;  y  Faiic.  Fraqm.  §.  55.— Voase  i  M.  p£y.AT,  it  fa 


piedad  j  del  lutifrticíó^  p.  104.) 
^^    God.  3.53. 17. 


(3)  Sin  embargo ,  mas  limitada  es  la  aplicación  en  materia  de  isurmcto  que  «a 
materia  de  serridombres  prediales,  porque  basta  usar  para  conserrar  eliiri  frnfndi* 
¿  tomar  cnalesqniera  frutos  para  conserTarel  derechp  con  relación  á  lodos.  Siíaan 
barga ,  supongamos  que  el  eslablecimi^lo  de^  derecho  de  nsafirncte  se  Hmitaic  i 
eiertei  frutos ,  por  ejemplo ,  al  derecho  de  recolección  de  toda  la  ata »  y  ^/\ 
nsnfmctaaríe  hubiese  recolectado  todos  los  trigos  sin  tocar  i  jas  TJdes,  al  cabe  del 
tiempo  prefijado  perdería  su  derecho.  (V.  Qig.  7.  \.  20.  f.  Paul.) 
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kemof  Ps;il¡cado  rcspcc'o  á  l<it  serví Jombrcs  predia  les.  Este 
cambia  se  refiere  iaüividualmento  al  tiempo,  qae  eo  un  prin- 
cipiocrael  mismoque  pira  la  usucapión,  un  aí\o  para  los  mué- 
ws,  }'  dos  para  los  inmuebles;  Jusliniauo,  por  su  constilu- 
cioD  insería  en  el  Código  bajo  el  número  16i  (\\b.  3.  lU.  33)» 
qn'ere  s^a  el  mi«mo  tiempo  que  el  fijado  para  la  pérdida  de  la 
propiedad  enlro  ausentes.  Pero  ¿se  limiia  la  novedad  in- 
troducida por  la  opinión  á  lo  concerniente  al  tiempo,  ó  modi- 
fica también  el  todo«  es  decir  las  condiciones  exigidas  para 
la  estiucioQ?  Ya  hemos  dicbo  los  términos  de  la  constitución, 
«JViií  talis  exceplio  usufruduario  ^pponatur^  qum  etiam  si  domn 
niumvindicareU  posaeteumprcBisntemtelabséritem  exeludett,» 
Loctul  traducido  á  la  letra,  quiere  decir  que  para  rechazar 
al  usufructuario  seria  menester  qae  hubiese  poseído  otro,  qué 
hubiese  poseído  de  buena  f¿  y  con  justa  causa  de  adquisición, 
é  lo  meaos  para  la  prescripción  de  diez  ó  veinte  afios:  de  donde 
la  coasecuencia  de  que  realmente  no  se  estinguiria  el  usufructo 
por  el  DO  oso  del  usufructuario,  sino  solo  por  rl  disfrute  de 
otro,  y  qu  5  no  p  >dia  hallarse  la  cicepcion  de  diez  6  reinta 
aftos  sino  en  dos  casos: 

1.®  Cuando  un  tercer  poseedor  hubiese  de  buena  té  adqui- 
rido su  fundo  ,  ya  eomo  libre  ,  6  ya  en  usufructo  de  cualquier 
otro  que  el  usufructuario,  y  lo  hubiese  gozado  con  este  tltu'o. 
2.^  Cuando  el  propietario  hubiese  adquirido  de  buena  fé  la 
liberación  de  una  cosa  que  le  pertenece  de  un  tercero  á  quien 
hdbia  creído  usufructuario,  y  lo  hubiese  gozado  en  este  concepto. 
A  escepcion  de  estos  dos  caso4«  la  estíocion  del  usufructo  por 
la  prescripción  de  diez  ó  veinte  ailos  no  tendría  posib'e  apli« 
cacion.  No  quedaría  al  propietario  que  había  gozado  su  fundó 
como  libre  oingun  otro  recurso  *  sino  el  de  la  prescripción 
de  treinta  ailos  contra  la  acción  del  usufructuario  (1).  Este 
sistema,  que  ya  hemos  refutado  en  cuanto  á  las  servidum- 
bres prediales  ,  lo  refutamos  igua^m^nte  con  respecto  al  usu- 
fructo. La  constitución  13 ,  en  el  Cod.,  lib.  3 ,  tit.  34,  prueba 
que  estableció  Justíniano  el  mi^mo  derecho  para  el  usufructo 
que  para  las  servidumbres  prediales  ;  que  la  adquisición  de 
uno  y  otro  se  const'tuye  por  la  prescripción  de  diez  ó  veinte 
años  del  no  oso,  y  no  por  la  de  treinta:  Ei  décetmii  vel  viginii 
annii  annorum  dedimus  spnlium^  dice  terminantemente  ha- 
blando del  usufructo  de  cosas  inmuebl  s:  lo  que  h:'mos  mani- 
festado de  las  servidumbres  prediales  d.  be  tauíbien  entender- 
se de!  usufructo. 


(I)    Cod.  7.  39.  3. 

Digitized  by  VjOOQIC 


120  BSPLIGiClON  HIST.    DB   LIS  IRST.   LIB.   11. 

Con  raspéelo  á  la  capilis  diminiicion  mÍDima ,  y  al  no  n99, 
es  de  notar  que  estos  medios  estiiigiitan  únicaiuenle  al  nsufrue* 
luario  ,  cuyo  derecho  había  sido  ya  adquirido.  Si  pues  el  lega- 
tario  padecía  la  capitis  diminución  mínima  antes  de  la  aJicion 
de  la  herencia  ó  del  vencimienlo  del  plaxo  del  legado,  no  por 
eso  dcjnba  do  adquirir  el  derecho  del  usufructo  al  tiempo  que 
el  plaio  espiraba.  E^to  fui  lo  que  éntrelos  romanos  dio  origen 
al  legado  de  Usufructo  para  cada  afio,  para  cada  mes  ,  y  aon 

).S*i 


para  c«da  dia  (m  singólos  annos  ,  vel  menseSi  vel  dies) 
jante  legado  no  conslituia  un  solo  derecho  de  usufructo,  sino 
otros  tantos  distintos,  puesto  que  cada  cual  principiaba  cada 
ano ,  cada  mes ,  cada  di<i ,  de  tal  modo,  que  el  no  uso  no  podia 
causar  la  pérdida  de  o 404  derechos,  ni  la  capitis  dimínucioa 
eslinguír  el  usufructo  del  año,  del  mes ,  ó  del  dia  ,  qoo  ya 
habian  principiado  (1). 

Si  domino  cedntur.  Este  pasaje,  aunque  incompleto,  es 
tomado  de  Gayo  (2).  Se  trata  en  los  Comentarios  de  este  juris- 
consulto de  la  injure  cessio,  Síi'n«io  esta  cesión  una  reviudiea*^ 
cion  simulada  ,  en  T¡rtud  de  cierta  declaración,  en  la  que  se 
manifestaba  pertenecer  A  usufructo  al  reTÍodicante ,  no  pedia 
regularmente  hacerse  siao  pur  el  propietarfo  á  favor  de  aquel  á 
quien  quería  donar  el  usufructo,  6  por  el  usufructuario  á  faror 
del  propietario  á  quien  quería  devolverle  el  usufructo.  La  ce- 
sión practicada  á  favor  de  un  tercoro  hubiera  sido  absoluta- 
mente  nula  y  sin  efectos  (nihil  ajit)  cuando  menos,  según  la 
opinión  de  Gayo«  porque  el  usufructo,  siendo  un  derecho 
personal  no  podía  revindicarae  j>or  otra  persona,  ni  hacerse 
decUracion  de  pertenecerle  este  derecho  (3).  En  tiempo  de 
JustÍ4iiauo  no  so  curuentra  la  cesión  in  jure ;  y  la  frase  de 
Gayo  ,  aplicada  inoportunamente  al  caso  presente ,  m  puede 
tomarse  en  el  sentido  de  que  el  mismo  usutrucluario  do  puede 
transferir  á  otro  su  derecho,  aunque  pueda  ceder  el  ejercicio 
de  su  deretbo. 

Consumple  fuerint.  No  es  ncce^rio  para  que  se  cstinga 


(t)    D.  7.  4. 4.  §§.  I  y  9ig.  f.  Ul|>.— lUid. 2.  §.  50. 2ík  f.  PmI. 

.  (o)  Iksullnrásin  embargo  do  nn  fragmento  de  PompoDÍo  (Dig.  25.  S.  6^) 
que  la  opinión  de  tinyo  no  eni  In  única  iiamiti:la  entre  los  jurisconsultos  romaiKrs. 
siguiendo  Pompouio',  la  in  jure  eessio  íqdodnbleoieDlc  ci  propietario  oo  podri 
transferir  el  usufniclo  ¿  un  torcer  reiiadicantc:  pero  tanpoco  podrá jireieoderíd^ 
usufructuario,  mediante  á  que  no  ba  manifestado  qao  elusu&octo  fue  coostilBid^» 
faror  de  otro.  El  usafraclo,  pues,  to  estiaguirá  y  se  aairá  á  la  propiedad.  Véasr 
idois  aDiilogas  eo  qoe  el  mismo  GaTf  habb  de  la  «esioa  tnitirade  nn»  hatáíá: 
puede  verse  también  k  M.  Pellftt,  sobro  la  pcopt(*djiiy  etatafrodow 
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el  Qsofraclo ,  que  haya  perecido  complelamente  la  cosa  usu- 
frnclaada  ;  basta  para  ello  que  varíe  escncialmeulc ,  de  (al 
suerte  que  lo  principal  se  destruja  en  sti  mo  lo  de  existir.  Asi 
lo  esp^üsa  Juslinrano  diciendo  que  espira  con  la  sustancia  de 
la  cosa  (cum  reí  sub^tantia  expirare) ;  por  esta  razón  dice  tam- 
bípn  Paulo  tei  mutatione  (1).  Destruido  ,  pues  ,  el  edificio  ,  ni 
d  solar  ni  las  ruinas  quedan  sujetos  ni  usufructo ;  y  no  revive  el 
derecho»  como  Sucede  en  las  servidumbres  prediales  cuando 
el  predio  se  reedifica.  Reducido  el  rebatió  á  uní  sola  cabeza, 
se  cstinffuc  el  usufructo  ponjue  ya  no  existe  rebaño  ;  muerto 
el  caballo  y  el  usufructo  no  se  entiende  consignado  sobre  la 
piel(2). 

Hay  ademas  algunos  otros  casos  de  estincion  como  son 
el  término  y  la  condición,  cuando  el  usufructo  no  fué  consti- 
tuido sino  hasta  cierto  tiempo  ó  bajo  cierta  condición. 

Entre  todos  los  modos  do  eslinguir^c  el  usufructo  solo  son 
aplicables  al  que  está  consignado  en  cosas  fungibles,  el  de  la 
muerte  y  capilis  diminución  d.l  usufructuario  ,  el  del  término 
y  la  condición. 

fV.    Ciim  antem  fínitns  ruerit  fotus  4.    Cuando  tolalmeote  hubiese  ter- 

vsnfrffe/ut^  re?crt¡(urad  pronrietatcm,  minado  el  usufruclo,  se  une  á  U  propio- 

•<exeo tempere  nadjeiirópieUtit  doromut  dad,  y  de^e  este  momento  el  mero  propie 

úicipit  pleBiHtt  it  re  aabere  potestalem^  tario  adquiere  en  la  cMa  plena  potestad. 

Tolut  u$u$frueiu$.  Xo  siendo  indivisible  el  usufructo  como 
la« «ervidumbres  prediales,  podrá  entenderse  en  parte  ,  y  en 
e^ecaso  la  parte  esiingoitla  se  unirá  á  la  propiedad.  Asi  suce* 
derá  ,  por  ejemplo*  si  uu  testador  búhese  legado  á  Tício  y  á 
Seio.cl  uautVacto  do  tola  su  casa  ,  ó  separadamente  á  Ticio 
el  usufructo  de  toda  la  casa,  y  áS 'io  el  usufrucio  de  la  misma 
ca^  :  en  e-iie  caso  muerta  el  testador  ,  habiéndose  dividido  el 
usufructo  entre  todos  los  legatarios,  si  el  uno  de  ellos  muriese, 
su  parte  no  se  umrá  á  la  propiedad  ,  sino  que  se  adjutlicorá 
por  derecho  d\s  acrecer  al  colegatario  ó  que  sobreviva.  Et 
derecho  de  acrecer  ,  muy  importante  en  los  legados  ,  tiene  de 
particular  en  el  usufructo  que  61  p^r  si  mismo  produce  su 
efecto  vencido  que  sea  el  plazo  del  legado,  y  se  esté  en  el  caso 
de  hacer  aplicación  del  ejercicio  de  este  derecha  (3). 


(I)     Cod.  5.  a3. 16.  §.  2.— Panl.  Senl.  S.  C.  §.  ai. 
(2J     D.  7.  4. 12.  f.  Ulp.  30.  f.  Gaiiis  y  3|.  f.  Pomp. 
(5y     Y.  eo  el  Dig.  lib.  7.  en  el  titulo  i  dedicado  á  csle  objeto;  del  usufiecto  df 
icraeer. 
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TITÜLUS  V.  TITULO  V. 

DE  USU  ET  nABITATlOKB.  DEL  €SO  T  LA  HABITAGIOR  (l). 

Sobre  esta  materia  scgifírcmos  enteramente  la  teorb  de 
M.  Thibaut  j  de  M.  Ducaurroj.  El  uso  puc  le  estar  separado 
(de  \oi  frutos,  llamándosele  en  c^ste  ca-o  nudas  wíum  :  •Consti^ 
tuilur  etiam  nuiíis  mus^  id  est  siné  fr¡é':tu»  (2  .  Tiene  ea' 
este  caso  el  usuario  el  derecho  de  usar,  aunque  no  de  pcrci«- 
bir  los  frutos:  aÚU  potest^  ^rni  non  potest»  (3)*  Ya  imlica- 
mos  la  diferencia  «fue  exilio  entre  ambos  derechos.  Al 
usuario  pertenece  todo  el  uso  ,  porque  este  derecho  con  res- 
pecto al  prdpielarío  está  areparadoí  del  de  la  propiédíád  ,  j  aon 
fué  considerado  por  los  romíanos  como  indi  visible»  p6r  caiira- 
xon  no  puede  en  parle  adquirirse  ó  perJcrse  (4).  Se  ha  padcciiío 
griive  error  en  aoMencrque  el  usuario  no  tiene  derecho  al  uso 
sino  en  cu'anfo  lo  suficiente  para  s >tisfacer  sus  necesidades;  no 
tien^  obligiciQíil  «ic  di*jar  h  favor  de  nquel  ¿  quien  p^crlcnt- 
cen  los  frutos  sino  lo  absolutamente  indispensable  pan  que 
estos  sean  pro  lucidos ,  ▼  para  atender  á  los  gastos  d¿  su 
recolección. Pero^  no  puede  de  m'anerií  alguna  el  usuario  tomafr 
oingiin  producCo  de  la  colsa  «  ni  fruto  n^rtural  ó  civil.  NopwMfai 
por  lo  tantor  arrendar  ni  venfdcr  á  nadie  el  ejercicio  de  su  díertf- 
eho,  porque  el  precio  que  percibiera  en  virtud  de  estos  con- 
tratos aeria^  producto  6  ft^uto  civil.  A  f  acotiteéia  en  rigor  do 
d  Techo.  Pero  sin  embargo  la  int«rpr<AaGÍoir  do  lo^  juriscon-* 
stt'tos  hi  introdiucidj  oii  él  muchas  modiftcaciones.  En  esleí 
concepta ,  ya  potque  ol  user  de  la  cosa  solamente  no  reporlabir 
ninguna  ventaja  »  y  ya  |M>rquc  lan  últimas  voluntades  dtebiauf 
interpretarse  Gaivorabtembnto',  la  yurispradencia  ha  cuncedi(i<r 
algunos  frutos  al  usu  irt» «  restringiendo  este  derecho  cscep- 
cional  á  s^itisfecer  las  necesidades  ctfitidian^a.  algunas  Hce^ 
se  ha  permitido  al  .usu;n*i(i  la*  facultad  do  arrendar ;'  pero  déte 
tenerlo  en  cons¡<rerat:ion  qu ;  estas  concesiones  son  una  escep- 
con  de  la  regla  general ,  á  U  cuil  no  dtsben  estar  sujcUsde^ 
manera  alguna.  El  testos  nos  presenta  la  aplicacioir  de  oslol' 
principio». 


(I)    El  %htfma  eslaUIecido  en  cl  derecho  jt^pal^at  y  el  francés  m  direreociaeiiirí 
ti  y  también  dol  do  los  romanos.  (/V.  dei  T.) 


'(¿)    D,  7.  a.  I.  f.  Oaíus. 
(;i)    lbíd.2.  f.l 


.  Ulp.  Esl»  derecho  ei  el  qiwf  t^  iíett^  etf  cos.y  ajcnü  par?  warb  j 
tozaría  salva  su  sostonri».    • 
(i;    Ib,  19.  f.  PauL 
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lisdem  illii  modis  quibns  usofructut        Por  los  mítmot  modoi  por  los  que  se 

eootlíluilor,  ctiaro  nudus  usus  constituí  constituye  el  usufructo  se  acoftumbrs 

8olct:iísdeinqne  ilüs  modís  fiuilur  qui-  también  constituir  el  nudo  uso. 
boset  osufrnctiisdesinit. 

1.    NÍDosnutemjurisestin  uso  quam        4.     Hny  menos  derecho  en  pI  uso  que 

Id  usufrnctu.  Namque  is  qui  fuudi  nudum  en  el  usufructo,  porque  el  que  tiene  sola- 

lisbet  usum ,  nihil  ulteríus  habcre  intelli-  mente  el  nudo  uso  de  su  fundo  goza  úni- 

Í[itar  qnam  ut  oleribus^pomis,  floribus,  camente  el  derecho  de  coger  legumbres, 

<eod,  slramenlis  et  lignis  ud  usuui  quoli-  frutas,  flores ,  forraje,  paja  y  kfia  para 

diaonm  ntatur.  In  eo  queque  fuudo  bac-  su  uso  cuotidiano.  Puede  lamuien  morar 

tenus  ei  morari  licet,  ut  ñeque  domino  el  fundo  con  tal  que  no  moleste  á  sn  dur- 

fflodi  molestos  sit,  ñeque  its  per  quos  fio,  ni  ponga  obstáculo  á  las  operaciones 

opera  rustica  flunt impedimento.  Nec  ulli  del  cultivo.  No  puede  arendar  Us  frutos 

ailii  jos  quod  habet  aut  locare ,  aut  ven-  restantes ,  vender  ó  ceder  á  nadie  gratui- 

AtK,  autgratii  concederé  poicii:  Cüm  tamente  su  dercrbo,   auoque  sí  puede 

IS qoi usumfructum  habet possit hsc  omnia  verificarlo  el  usufructuario, 
faceré. 

Cuanto  hemos  dicho  en  el  párrafo  anterior  debe  cntenderaf 
con  respecto  al  uso  de  un  funao  rural.  En  este  caso  el  usuario 
que  goza  de\jus  utendi  tiene  facultad  de  permanecer »  pasearse 
7  ser  conducido  sobre  el  fundo  en  que  tiene  el  uso  [deamhu^ 
íandi  et  gesiandi) ;  de  usar  solo  de  la  habitación  que  tenga 
una  simple  forma  rústica  ó  que  f^ea  casa  de  recreo  [vUIcb  ei 
proBíarii);  de  servirse  solo  de  las  bodegas  de  vino  ú  aceite,  y 
finalmente  de  impedir  al  propietario  y  á  lo<)  de  su  familia  ó 
dependientes  que  vayan  al  fundo ,  á  no  ser  que  lo  verifique 
para  ejecutar  las  operaciones  del  cultivo  (1).  Pero  con  todo 
eso  son  en  realidad  muy  estrictos  los  derechos  del  uso  ;  y  por 
esta  razón  los  jurisconsultos,  estcndióndose  mas  en  esta  ma*- 
teria  determinaron  que  el  usuario  pudiese  percibir  algunos 
frutos  para  .su  uso  cuotidiano.  D;spues  no  estuvieron  todos 
en  eso  conformes  ;  y  unos  permitían  tomar  frutos  al  usuario, 
otros  se  lo  prohibían  ,  como  son  el  aceite ,  la  paja  ,  el  trigo; 
unos  defendían  que  el  usuario  no  podia  consumir  sus  frutos 
sino  sobre  el  terreno  mismo  en  que  se  cogían  ;  otros  por  el 
contrario,  permitían  que  pudiesen  llevarlos  ala  población. 
Todas  estas  conces'ones  que,  según  dice  Ulpiano,  debían  estar 
arregladas  según  la  cantidad  de  productos  que  daba  m  fundo 
(si  cSíundent  in  fundó)  i  j  según  la  categoría  del  usuario  (pro 
dignilale  ejus  cui  relictus  est  usvi), 

Aut  gratis  concederé.  El  usufructuario  tiene  derecho  al  uso 
de  la  cosa  en  que  está  constituido  ,  y  á  jpercibir  todos  sus  fru- 
tos ;  poco  importa  al  propietario  que  él  mismo  los  perciba  ó 


(I)     D.  7.  8.10.  S- 4.  «2.  p.  §.  l.f.  Ulp. 
TOMO  U. 
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sea  otro  quien  los  lome  ;  puede  ,  pues  ,  ceder  á  otro  el  ejer* 
cício  de  su  derecho.  El  usuario  tiene  también  derecho  á  usar 
plenamente  de  la  cosa.  ¿  Por  qué  ,  pues  ,  no  le  ha  de  ser  per- 
mitido cederlo  en  favor  de  otra  persona  ?  No  es  otra  la  causa 
sino  que  arrendar  ó  vender  los  beneficios  que  el  uso  reporta 
no  seria  usar,  sino  mas  bien  sacar  de  la  cosa  un  producto  civil; 
era  necesario  defender  también  que  no  estaba  permitido  al 
usuario  hacer  cesión  gratuita  de  su  derecho,  porque  hubiera 
sido  sin  duda  un  medio  eficaz  para  eludir  la  probioicion.  Por 
otra  parte  la  satisfacción  y  el  placer  que  resulta  de  donar  es  un 
producto  para  el  donatario ,  lo  cual  es  un  equivalente  á  la 
representación  del  precio  de  la  cosa  donada.  Esta  es  la  razón 
por  la  que  ,  según  el  Derecho  romano ,  aunque  el  uso  com- 
prenda todas  las  servidumbres  ,  debe  ejercerse  esclusivamenle 
por  el  usuario  (1). 

II.  ítem ,  is  qni  aedium  osum  liabet,  2.  Aqnel  á  quien  pertenece  el  oso  de 
hactenns  jos  babere  intclligünr  ut  ipte  una  casa  tiene  únicamente  el  derecho  de 
tanturobabilet:  necliocjuiaualiumlrans-  habitarla  por  si,  sin  poder  transferirá 
ferrcpotest.  Et  vis  receplum  esse  videlor  otro  sn  derecho.  Partiendo,  pues,  de 
iitho!^pilemeirecipcreliceat,ctcumaxore  este  principio  se  dada  si  será  permitido 
liberisnuo  suis  ilem  libcrtis,  ncc  non  al  usuario  recibir  huéspedes  en  ella,  de 
alus  liberis  personis  nuibus  non  minus  morar  con  su  mujer,  sus  hijos,  sus  ma- 
qiiam  servisutitur,  bauitandi  jus  habeat:  numitidos  y  demás  personas  qne  gozan- 
ct  convcnicntcr ,  si  ad  mulierem  usus  do  de  libertad  están  agregadas  á  suseni- 
iedium  pcrtinct,  cum  marito  ei  habitare  ció,  así  como  también  sus  esclavos ;  ó  con 
lieeat.  sn  marido  si  fuese  mujer  la  qne  tiene  el 

uso  de  la  casa. 

Aunque  la  familia  del  usuario  sea  poco  numerosa,  no 
por  eso  puede  el  propietario  ocupar  ni  aun  la  mas  pequeña 
parto  de  la  casa  ;  porque  el  usuario  tiene  el  derecho  de 
usarla  totalmente  (2).  Pero  debe  usarla  por  si ;  el  texto  nos 
manifiesta  las  concesiones  que  se  le  iban  hecbo  sobre  el  parti- 
cular. Véase  también  el  Digesto  ^  el  cual  si  habitando  la  casa 
recibiese  en  ella  un  arrendatario  ,  no  sacaria  do  ello  ningún 
provecho  (3). 

III.  ítem ,  is  ad  quem  serví  usas  per-  o.  Al  que  pertenece  el  aso  de  naes- 
tinct,  ipse  tantum  opcribus  et  mmisterio  clavo,  tiene  solamente  el  derecho  de  usar 
ejus  ulij^tcst;  adalium  vero  nullo  modo  por  si  de  sus  trabajos  y  servicio?;  pero 
ius  sural  transferri  ei  concessum  cst.  de  ningún  modo  puede  transferir  á  otro 
Ídem  scilicct  juris  esl  ct  in  jumento.  este  derecho.  Lo  mismo  snccde  coa  res- 

pecio  al  que  tiene  el  uso  de  uo  jumento. 

(1)  Consisliendo  el  uso  según  el  derecho  español ,  en  tomar  frutos  para  saii*!** 
cor  sus  necesidades  cuotidianas ,  y  siendo  estas  susceptibles  de  variación,  asi  ceso 
hs  personas,  por  esta  raxoa  no  puede  cederse  el  ejercicio  de  este  [derecho :  en  el 
derecho  francés  sucedo  lo  mismo.  (N,  del  T,) 

(2)  D.  7.  8.  22.  §.  l.f.  Pomp.  .    . .    j 

(3)  Et  sí  pensioncm  percipiat ,  dum  ipse  quoque  inhabitat ,  non  erit  ei  iinoia- 
dum(D.  7.  a:4.  f.  Ulp.) 
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Él  aso  de  nn  esclavo ,  ó  de  una  bestia  do  carga ,  es  may 
yentajoso  en  sí ,  no  se  ha  dado  aún  á  este  derecho  ninguna 
interpretación  estranjera.  El  cabeza  de  familia  se  reputa  que 
usa  por  sí  la  cosa  en  que  está  constituido  el  uso  cuando  la  em- 

()lea  para  su  mujer  ó  para  sus  hijos ;  porque  el  uso  de  todas 
as  cosas  es  común  entre  el  marido  y  la  mujer  (1), 

IV.  Sed  et  sí  pecorum  Teiuti  ovinra  4.  Si  se  ha  legado  el  uso  de  un 
osas  legatos  sil,  ñeque  lacte,  ñeque  ag-  rebafio  de  ganado  menor  ,  de  ovejas 
Ris,  ñeque  lana  ntetur  usuarius,  quia  ea  por  ejemplo,  el  usuario  no  tomará  ni  le- 
in  fructn  sunt.  Plañe  ad  stcrcorundum  che,  ni  lana,  ni  corderos ,  porque  estos 
flgrufflsuQffl  pecoribus  uli  potest.  productos  se  consideran  va  como  frutos. 

Pero  si  podrá  servirse  (fel  rebafio  para 

ei>lercolar  su  campo. 

Así  es  por  derecho  estricto.  Y  en  este  concepto  el  uso 
de  un  rebaño  es  poco  menos  que  nulo.  Y  por  eso  conceptúa 
Ulpíado  ,  reCriéndose  al  Digesto ,  que  el  usuario  podrá  tomar 
alguna  lecho  ,  porque  al  (in  se  trata  de  un  legado,  y  las  últi-* 
mas  voluntades  nunca  deben  interpretarse  rigorosamente  (2). 

Hay  casos  en  que  el  legado  de  uso  es  enteramente  seme- 
jante al  del  usufructo.  Tal  es,  después  de  una  determinación  do 
Adriano  ,  el  legado  de  uso  de  un  soto,  pues  sin  esta  inlerpre- 
tacioQ  sería  inútil  su  uso  (3) ;  tal  es  también  el  legado  de  uso 
l^onstituido  sobre  cosas  fungibles  (4). 

£1  uso ,  los  frutos  y  la  nuda  propiedad ,  pueden  estar  sepa- 
rados y  pertenecer  á  tres  personas  distintas:  aPoterit  autem 
apud  alium  este  usus,  apud  alinm  frucíus  ¿ine  thsuj  apud  aíium 
proprietas»  (5).  En  este  caso  el  usuario  percibirá  gcnerulmcnto 
todo  el  uso,  todos  los  servicios ,  y  ademas  los  frutos  que  lo 
son  concedidos  por  interpretación  ;  aquel  á  quien  pertenecen 
los  frutos  los  tomará  todos  ,n.  deducidos  aquellos  que  se  han 
concedido  al  usuario;  tendrá  también  derecho  en  el  uso  nece-^ 
sario  para  cultivar  y  recolectar  los  frutos  dc^l  fundo  en  quo 
fué  constituido;  los  demás  derechos  serán  para  el  mero  pro« 
pietario  (6). 

Ú  tftf  . ¡ 

**"(j)     D.  7.  8.  9.  f.  Paul :  12.  §.  5.  f.  ülp. 

(%)     Hoc  amplias,  etiam  módico  Inctc  nsururo  puto;  ñeque  enim  tam  strícte  in* 
torpretandaB  sanl  volúntales  defunctorum.  Ibid.  2. 


(3)  Ibid.  22.  f.  Pomp. 

(4)  D.  7.5.  5.  §.  2.  f.  Uip. 

(5)  D.  7.  8.  14.  §.  3.  f.  IJlp. 


(6)  Sialii  osas,  alii  fruclus  ejusdero  reí  legelur;  id  percipiet  fructuarins  quod 
moario  sapererit.  Nec  mious  et  ipse  fruendi  causa  et  usum  babebil.  (D.  7. 1.  42. 
f .  Florcnt.) 
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V.  Sed  <i  cui  habitalio  legato ,  sive  5.  Si  por  legado  ó  por  caalauier 
aliquo  conslitula  tit,  ñeque  usus  videlur,  otro  modo  te  ha  donado  á  al¿uno  el  dare- 
nequo  osusfroctus,  sed  qua»i  propriom  cbodcliabiíacion,  no  se  babráconstitui- 
aliquod  jns:  quaní  babitationeui  habcn-  do  uso  ni  usufruclo  sino  únicamente  un 
libus,  propter  rerum  utilitalem,  secun-  derecho  particular.  A  aquellos  á  quienes 
dum  Marcelli  sententiam,  nostra  decissio^  pertenece  este  derecho  según  la  opinión 
ne  promulgata permissimus  non  solum  in  de  Marcelo,  promulgada  por  nosolros* 
pa  degere ,  sed  etiam  alus  locare.  permitimos  no  solamente  el  de  habitar 

por  sí ,  sino  que  también  el  de  arrendár- 
selo á  otros. 

Solo  losconocimieatoá  hislóricos  pueden  manirc>(ar  la  dife- 
rencia aue  existe  entre  el  derecho  de  habitación,  el  del  aso  y  el 
del  usufructo.  La  habitación  no  estaba  ontiguamenie  colocada 
en  el  número  de  las  servidumbres  personales;  con  respecto  á 
una  casa  se  conceptuaban  únicamente  como  tales  el  uso  6 
el  usufructo.  Pero  si  un  testador  lega  la  habitación  ¿qué  dere- 
chos concede  este  legado?  De  aquí  se  deriva  una  gran  cues- 
tión ;  pues  para  unos  es  la  misma  casa  la  habitación  ,  la  cual 
ha  sido  legada  en  propiedad  (1);  para  otros ,  es  la  facultad  de 
habitar.  Mas  ¿  cuánto  tiempo  durará  esta  facultad  ?  La  cues- 
tión existe  todavía  :  según  unos  ,  durante  el  curso  de  un  año» 
porque  no  se  ha  querido  hospedar  al  legatario  por  unsolodia 
ni  por  toda  su  vida;  según  otros,  conservará  este  derecho  toda 
su  vida  (2).  Prevaleciendo  esta  opinión  supuesta  ¿  qué  bene- 
ficio reportará  el  legado  de  habitación?  ¿S  ^rá  el  de  ocupar  la 
casa  con  su  familia,  como  sucede  en  el  uso,  ó  será  el  de  arren- 
dar, como  acontece  en  el  usufructo?  En  esta  nueva  controver- 
sia muchos  estaban  por  la  prhibicion  déla  facultad  de  arrendar. 
Aunque  la  habitación  era  de  e^te  modo  regulada  y  asemejada 
al  uso  en  cuanto  á  sus  etocios  {effedu  quidem)^  no  lo  era  com- 
pletamente en  cuanto  á  su  naturaleza.  La  hanitacion  no  cons- 
tituía una  verdadera  servidiiinbre  personal  ;  no  era ,  propia- 
mente hablando ,   un  derecho  único ,   una    seffregacioa    del 
dominio :  era  un  hecho  solamente ,  un  beneficio  cuotidiano, 

Srincipiado  y  adquirido  día  por  dia  para  el  legatario:  «Ta/e 
tgatum  in  facía  poiius  quam  injure  consistif»  (3).  Por  conse- 
cuencia ,  jamás  podia  perecer  por  el  no  uso  el  derecho  de 
habitación  ni  por  la  capitis  diminución  mínima  (4).  En  tiem- 
po de  Justiniano  es  de  tal  naturaleza  aún  ,  que  la  considera 
como-  una  servidumbre  particular;  y  si  incluye  en  si  el  «le* 
recho  de  arrendar,  la  conceptúa  en  sus  efectos  casi  del  mis- 
mo modo  que  el  usufructo. 

(1)  Cod.  5.  35.  13. 

(3)  D.  7.8. 10.  §.3.  f.  Ulp. 
m  D.  4.  5.  10.  f.  Modest. 

(4)  D.  7.  8.  10.  prioc.  f.  Ulp. 
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De  los  trabajos  de  los  esclavos. 

Ei  legado  de  los  trab.jos  prestados  por  el  escLvo  (opcra^ 
tum  serví)  cons  itnia,  mucho  mciiits  que  la  babilacion,  una 
verdadera  servidumbre  personal.  Semejante  legado  duba  al 
legalario  el  derecho  de  aprovecharse  de  los  servicios  y  traba- 
jos del  esclavo,  aun  de  arrcí  darlos,  y  por  este  efecto  era  muy 
semejante  al  usufructo.  Por  consiguiente  este  dt  recho,  tomismo 
quelahabitiicion,  reportaba  únicamente  un  benefirio cuotidiano 
que  dia  por  dia  se  principiaba  y  adquiría,  y  no  se  estinguia  ni 
por  la  capitis  diminución,  ni  tampoco  por  el  no  uso.  A  «scep- 
ciimde  estos  efectos,  también  s**4liferenciaba  completamente  de 
lasserTÍdumbres  prrsona'es,  pues  no  se  estinguia  por  la  muer- 
te del  legatctr  o  sino  que  p;'Saba  á  los  herederos,  de  cuyo  (!c- 
recho  gozaban  en  tanto  que  el  esclavo  \ivia.  Si  alguno  adqui- 
rid el  esclavo  por  usu  apioii  ,  le  pcrtenecia  entone^  s  el  derecho 
á  s  8  trabajos  (1).  Justiniano  ,  entre  el  usufructo  y  el  uso  ha 
dedicado  uti  títu  o  en  e<  Digesto  á  esta  materia,  y  coloca 
también  este  derecho  de  ciia!quier  modo  en  el  número  de  las 
servidumbres  personales,  de  lasque  tanto  se  distingue  por  su 
naturaleza. 

VI.     Ha%  detertilalilHii,  etusQfroctii,  (H.    No  nos  estenderemot  mas  lobre 

et  nsik.  el  Udhitutione  dixisse  «nfficial.  De  U$  sorvidiirobres ,  el  usufructo ,  el  ufo  y 

heretlilalibus  aulem   et  obligaliooibus,  la  habitación.  En  cnaulo  á  las  herencias 

sois  locñ  nroponcmns.  Exposuimus  sum-  y  obligaciones,  hablaremos  en  su  corres- 

aatim  qniousmodís  iuregentinm  res  ac-  pondientc  lugar.  Hcujos  su  id -ariamente 

quimotur ,  modo  TÍoeamus  quibns  roodis  espuesio  los  modos  de  adquirir  por  d/sre- 

legiUmo  et  cifile  jure  acquiruniur.  cho  de  gentes.  Veamos  añora  los  qua  se 

derivan  del  derecho  civil. 

Este  párrafo  nos  presenta  la  marcha  bastante  irregular  de 
la  Ihstittita.  Después  de  tratar  de  la  división  de  las  cosas, 
p<!sa  á  los  medios  naturales  de  adquirir;  pues  hace  la  división 
de  cosas  en  corporales  é  incorporales;  después  de  haber  tra- 
tadora las  servidumbns,  d  jando  momentáneamt  nte  las  he* 
reucias  y  las  obligaciones,  trata  de  los  medios  de  adquirir ,  á 
íin  de  esponer  Ion  que  son  del  derecho  civil. 

JLGGIoWks  RBLÁTITAS  i  LAS  SBRVIDUMBRB8. 

Las  servidumbres  son  cosas  incorpóralos,  y  no  siendo 
por  lo  tanto  susceptibles  de  posesión,  los  interdictos  generales 


(I)     I).  7    7.  5.  T  rom.  -33.  2.  2  f.  Papin. 
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dados  por  los  pretores  para  proteger  la  posesión,  no  pódiatf 
aplicarse  rigorosamente  en  el  caso  de  servidumbre.  Sin  em-> 
bargo  se  había  admitido  ciertas  especies  de  posesión  sobre  esta 
clase  de  derechos,  segtin  nos  dice  Javoleno,  interdictos  de 
algún  modo  posesorios  (interdicta  veluti  po^sessoria)  [i\.  Asi 
los  interdictos  generales  uti  possidetis  et  utr-ubif  dados  el  pri- 
miTo  para  conservar  la  posesión  de  cosas  inmuebles,  y  el  se- 
gundo para  las  muebles ;  y  el  interdicto  unde  vi,  dado  para 
restitu^^la  cuando  había  sido  quitada  violentamente ,  fueron 
apücados  é  las  servidumbres  tanto  personales  como  reales;  qo 
-directamente,  puesto  que  no  era  este  el  objeto  esencial  de 
estos  interdictos,  pero  úlilmente,  por  interpretación  t  por 
\ia  de  utilidad ,  surriendo  por  otra  parte  en  la  fórmufa  las 
modificaciones  necesarias  por  la  natnrakk^a  jin^ícular  d#»  '**••'*'' 
derechos.  Esto  es  lo  que  positivamente  nos  manítiestan,  con 
respecto  al  usufructo,  los  fragmentos  del  Vaticano,  presentán- 
<loncs  algunas  modificaciones  formularías  (2).  Antiguamente,  y 
Aun  antes  de  la  interpretación  útil  de  los  interdictos  generales, 
muchos  que  eran  especiales  se  introdujeron  por  el  pretor  para 

Eroteger  particularmente  la  cuasi-posesion  de  ciertas  servidum^ 
res  rurales,  muy  antiguas  é  importantes  en  la  economía  so- 
cial dejos  romanos.  Tales  eran:  el  interdicto  de  itinere  actu^ 
que  privatOf  relativo  al  derecho  do  camino  ó  de  senda;  de 
agua  cotidiana  et  a^tiva^  para  tomar  agua;  de  foníe^  para  sacar 
agua  de  un  pozo,  y  para  abrevar  el  ganado.  Estos  interdictos 
tenían  por  objeto  mantener  en  su  goce  á  aquellos  que  en  el 
transcurso  del  año  habían  usado  de  estos  derechos ,  nec  vi,  nee 
clam,  nec  precario  (3) :  otros  detendian  que  se  prohibía  al  que 
gozaba  la  servidumbre  hacer  los  trabajos  necesarios  al  ejercicio 
de  su  derecho:  como  en  el  interdicto  de  ripis  para  la  repara- 
ción de  los  conductos  que  conducían  el  agua ;  de  cloacis  para 
la  de  los  sumideros  (4).  En  cuanto  á  la  vindicación  de  las  ser— 
TÍdnmbres  tanto  prediales  como  personales,  cxislian  dos  accio- 
nes entre  los  romanos ;  la  acción  confcsoria  y  la  acción   ne- 
gatoria  {actio  in  rem  confessoria ;  actio  in  rem  negatoriá).  La 
primera  se  daba  al   propietario  de  la  servidumbre  contra  el 
dueño  del  predio  ó  de  la  cosa  en  que  estaba  constituida  la 
servidumbre  para  que  éste  declarase  pertenoüerleá  él  este  bene- 
ficio. No  se  trataba  aquí  de  fallar  sobre  el  hecho  i  ó  sobre  la 


(1)  üig.  8.  1.  20.  f.  Javoleno. 

(2)  Vatican.  J.  11.  Fragm.  §§.  90  k  93.— Dig.  43.  l6.  3.  SS-  13  y«g. 
43.  17.  4.  f.  Ulp. 

(5)    D.  43.  tit.  19.  20  y  22. 
(4)    Ibid.  21  y  23. 
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|[M><H;9¡on ,  sino  sobre  el  derecho  mismo.  El  demandante  podía 
intentar  acción  cuando  estaba  en  cuasi-posesion  de  la  servi- 
dambre  y  era  inquietado  en  el  ejercicio  de  ella  • — La  acción 
npgatoria  se  daba  al  propietario  del  fundo  ó  de  la  cosa  contra 
ei.quo  quería  constituir  la  servidumbre  para  defender  que  no 
eiistiaeste  derecho  y  que  la  cosa  era  libre  de  este  gravamen. 
Debe  considerarse  esta  acción  como  una  defensa  contra  la  ac- 
ción confesoria :  la  acción  es  un  medio  de  ataque  y  no  de  de^ 
fcnsa ;  aquí  el  propietario  es  el  que  ataca ;  su  accían  es  real 
por  cuanto  vindica  la  servidumbre ,  ó  la  parte  del  dominio  que 
se  le  quiere  tomar »  sosteniendo  que  en  ella  no  existe  ese  dere- 
cho, y  por  consiguiente  que  le  pertenece  esta  parte  de  domi- 
nio. Tiene  esta  acción  de  particular  como  la  acción  confesoria 
que  puede  muy  bien  ser  real,  intentarse  por  el  mismo  que  está 
en  posesión,  cuando  se  pretende  usurpar  su  propiedad  (1). 

También  en  ciertos  casos  podian  existir  acciones  persona- 
les (tVi  p¿r«^nam)  con  relación  á  las  servidumbres.  Por  ejemplo, 
si  se  habia  prometido  una  servidumbre  por  medio  de  un  pacto 
inserto  no  en  la  tradición,  si  no  en  un  acto  de  venta  [actlo 
emplió  venditi);  ó  bien  si  so  habia  prometido  por  estipulación 
por  cláusula  penal  (actio  ex  síipulaíu)  (2). 

Derechos  reala  ademas  de  la  propiedad  y  las  servidumbres. 

Ademas  de  la  propiedad  y  de  las  servidumbres ,  cuya  exis- 
tencia se  remonta  hasta  los  tiempos  antiguos  del  derecho  civil 
romano,  so  produgeron  posteriormente,  conforme  progesaron 
históricamente  las  instituciones,  otros  tres  derechos  reales 
que  son  subdivisiones  y  modificaciones  notable»  de  la  propie- 
dad, y  que  deben  consignarse  aquí  para  completar  la  enumera- 
ción de  los  derechos  reales  que  pueden.tenerse  respecto  á  los 
bienes. 

Estos  tres  derechos  reales  son :  el  de  enfitéusis  (jus  empln/- 
teiuicariumó  meramente  emphjteusts);  el  derecho  de  superficie 
(jus  superficiariuik^  6  solamente  superficies) ;  y  el  derecho  de 
prenda  ó  de  hipoteca  [piynus &  hypothéca). — El  primero  perte- 
nece al  derecho  civil  en  el  cual  se  produjo  poco  á  poco  de  un 
modo  indirecto  por  asimilación  á  ciertas  instituciones  ya  esta- 
blecidas, y  que  no  se  manifestó  determihadamcnlo  ni  con  un 


(1)  Eí  muy  y)arlicular  la  circunstancia  de  qnc  la  acción  in  nm  puedo  ser  in- 
tentada por  el  mismo  poseedor,  y  exige  esniicnciones  que  darcinus  ajujj  adulante. 
Véanse  sobre  estas  acciones  Insl.  4.  0.  S.  *;  T  Ü.  7.  O.—l].  5. 

(2)  Véa«5  D.  «.  2.  55.  f.  Marciau. 
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carácter  enleramentc  propio  basta  los  últimos  tiempos  det  Baje 
Imperio,  poco  tiempo  antes  de  Jostiniano. — Los  otros  dos  so:i 
de  creación  pretoriana. 

A  causa  sin  duda  de  este  origen  tardío  6  estrafio  al  derecl  o 
civil,  no  se  incluyeron  en  los  escritos  do  la  jurisprudencia  rjo* 
mana  estas  especies  de  derechos  reales,  al  mismo  riiyel  que  la 
propiedad  j  las  servidumbres.  La  Instituta  de  Justiníano,  que 
absolutamente  pasa  en  silencio  el  dere(  bo  prctoriano  de  super- 
ficie, no  trata  del  derecho  de  enfitéusis  sino  con  motivo  (id 
contrato  por  el  cual  se  conviene  en  su  constitución  Tvéasc  d<  s- 
pueslib.  4.  tít.  6.  §.  7.).  Ei.tonces,  j  s'guiendo  el  orden  del 
texto  á  qu.'  debemos  atenernos,  trataremosde  él  detenidamente; 
contentándonos  ahora  con  d«r  una  noción  general  de  él. 

La  enfitéusis  considerada  independientemente  de  loscon?c- 
nios  que  en  ella  rigen,  do  las  obligaciones  que  la  acompañan, 
y  únicamente  como  derecho  rral,  es  uta  subdivisión  paiticuiar 
del  derecho  de  propiedad,  mas  estensa  aún  que  el  de  usufructo 
que  solo  se  aplica  á  los  inmuebles,  en  un  principio  nada  mas 
que  á  Ins  bienes  rurales,  y  después  también  á  los  edifi(  ios.  L'á- 
mase  enfilen' a  {emphyt¿uta  y  á  veces  emphyteuticartos^  y  anti- 
guamente conductor)  al  que  tiene  e^ta  subdivisión;  y  prcedinm 
emphyteuticarivm  (en  otro  tiempo  ayer  tedüjalis)  al  inmacblt; 
que  forman  su  objetó ;  y  aquel  á  quien  peirtenece  el  esce^odcl 
derecho  de  propiedad  cínerva  el  título  de  propietario  ((ío- 
minus). 

El  tnfiiéuta  tiene,  como  el  usufructuario,  el  derecho  de 
percibir  todas  las  utilidades  y  frutos  del  inmueble,  ^ino  que 
ademas  es  poseedor.  Adquirirse  los  frutos  por  fo)a  ^u  s<>paia- 
eion  del^  terreno,  puede  disponer  de  la  sustancia  de  la  cosa,  y 
hacer  en  ella  cuantas  modificaciones  quiera  con  tal  de  que  no 
deteriore.  Puede  enajenar  su  derecho  y  transmitirlo  a  otro 
bien  en  vida ,  bien  á  ia  época  de  su  fallecimiento,  pero  s  cmpre 
bajo  ciertas  reservas  y  condiciones,  concedida^al  propietario. 
Finalmente  este  derecho  no  caduca  con  el  eufiteuta,  como  el 
de  usufructo,  sino  que  p:^sa  hereditariamente  á sus  sucesores 
testamentarios  ó  ab  intestaio. 

Se  constituye  constantemente  el  derecho  de  enfitéusis  con 
ciertas  obligaciones  personales  del  enfitéuta,  siendo  la  principal 
la  de  pgar  al  propietario  en  épocas  periódicas  fijas  una  re- 
tribución que  se  llama  pensión  ó  cánon\  y  no  solo  se  debe  esta 
retribución  al  dominus  en  pago  de  la  obligación  personal  del 
enfitéua,  sino  como  consecuencia  del  derecho  real  de  propie- 
dad que  conserva  sobre  el  inmueble. 

Entre  los  romanos  se  presenta  el  derecho  de  enfitéusis  conjo 
establecido  por  locómun  de  hecho,  en  virtud  de  un  convenio 
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particolar  qac  los  antigaos  jurisconsaltos  considcratan  uno$ 
como  una  véala,  y  otros  como  un  arriendo,  pero  al  cual  dio  el 
emperador  Zenon  una  existencia ,  un  nombre  {emphyteusis)  y 
una  acción  (empAyreti/tcarioac//o)eaclusivamente  propias.  Pero 
debe  obs  rfarsc  que  este  contrato  no  tiene  mas  efecto  quo  el 
oriinariode  los  contratos,  es  decir,  el  de  obligar  á  las  partes, 
j  que  no  produce  el  derecho  real  de  enfiléusis,  pues  para  quo 
cxisUi  éste,  es  menester  que  baya  habido  cuasi- tradición. 

Una  vez  establecido  el  dererho  real  de  enfitóusis,  aunque  no 
spapropiet  rio  el  enfitéuta,  se  le  conce<len,  para  lu  protección 
de  este  derecho,  aunque  únicamente  bajo  la  caliGcaritm  de  ac- 
ciones útiles,  las  acciones  que  por  lo  común  s^  atribuyen  á  los 
propietarios  (u/t7/^  viflieatio,  utilis  publkiana ,  utilis  confísso- 
rin  ve¿  nejatoria  ^  etc.)  (1). 

El  (Jorecho  de  superficie  [jus  mperficiariwiu  6  solo  supsrr- 
fiaies)  es  un  derecho  real  análogo  al  que  tiene  el  enfit  uta  sobre 
el  predio  cníitéutico^  pero  cuyo  objeto  es  únicamente  la  super- 
ficie de  un  terreno  (faperfideí)^  es  decir  cualquiera  construc- 
ción levantada  sobre  él.  El  superficiaiio  (superficic>riii$)  tiene 
también  .  aunque  solo  respecto  á  la  superficie,  un  f^gmeíito 
considerab'e  de  ia  propiedad ,  y  con  este  obj<  to  se  le  con- 
ceden, lo  m'smo  que  al  enfitéuta,  bajo  el  nombre  de  accio-^ 
ni's  útiles,  las  mismas  que  á  un  propíetaiio  — Puede,  hacér- 
sele esta  concesión  gratuitamente  ó  con  título  oneroso,  con 
la  carga  de  pagar  un  tanto  de  una  vez,  ó  bien  una  reiríhucion 
periódica  {solarium^  pernio).  Para  semejantes  convenios  no 
existe  contrato  a'guno  particular  sino  únicamente  las  forman 
ordinarias  de  los  contratos;  y  obsérvese  bien  que  el  contrato  lo 
mismo  aquí  que  en  la  enfitéusis,  solo  produce  su  efecto  ordi- 
nario, es  decir,  obligaciones  entre* las  partes.  Para  la  cons- 
titución del  derecho  real  es  menester  quo  vaya  seguido  de  la 
cuasi-tradicion. — Este  derecho  y  la  protección  que  se  le  con- 
ceden no  perteu'.xe  al  derecho  civil »  sino  que  son  de  origen 
pretoriano  (2). 

El  derecho  de  fianza  6  hipoteca  (pignu$  6  hypolheca),  con* 
siderado  no  bajo  el  aspecto  del  contrato  ó  del  convenio  que  se 
con-lituye,  sino  únicamente  como  derecho  real,  es  un  dere- 
cho por  el  cual  queda  afecta  una  cosa  para  seguridad  del 
pago  de  una  deuda. —  Puede  tener  por  objeto  tanto  los  mue*- 


(1)  Véase  5obrc  r«tc  punto  Dij;.  0.  o.  Si  ager  vrrrfi^alíf,  idesl  empliyi^i:- 
'ftritis  p/ea/i/r.— CoJ.  A.  60.  De  jure  emp/iyleuUco, — Nov.  7.  c.  3;  Y 
)v.  120. 

(2)  Véase  sobre  este  punto  Dig.  \o.  8.  De  niperficiehiíi. 
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b!es,  como  los  inmuebles,   y  lo  mismo  las  cosas  incorpóreas 
que  las  corpóreas. 

Las  venlajas  que  ofrece  el  acreedor  hipotecario  son: 
] .®  el  derecho  de  hacer  vender  la  cosa  porque  le  paguen  con 
su  precio  (jus  vendendi  seu  dislrahendi);  2.^  el  derecho  de  ser 
pagado  con  el  precio  y  con  preferencia  á  los  demás  acreedo--' 
res;  3.^  el  derecho  de  reclamación  contra  los  terceros  de- 
tcntores  en  garantía  y  realización  de  los  derechos  prece^ 
dentes. — Entre  yarias  hipotecas  se  determina  el  derecho  de 
preferencia  por  la^  fecha  de  su  establecimiento:  el  primero 
en  fecha  es  el  primero  en  clase :  ^Potior  íempore^  potior  juren 
Sin  embargo  hay  ciertas  hipotecas,  á  que  por  csccpcion,  y 
con  independencia  de  su  fecha,  se  concede  un  derecho  especial 
de  preferencia ,  contándose  no  desde  la  época  de  su  estableci- 
miento, si  no  según  el  fayor  de  que  disfrutan;  por  lo  cual  se 
anteponen  aun  á  las  hipotecas  establecidas  antes  que  ellas.  Los 
modernos  han  dado  á  las  hipotecas  que  gozan  de  esta  prefe- 
rcncia  el  título  de  hipotecas  prtvtVe^Wo^,  ó  el  nombre  de  priVH 
legios:  denominaciones  sin  embargo  que  no  emplearon  los 
romanos  en  este  sentido  técnico  y  especial. 

A  pesar  de  que  bajo  el  aspecto  del  contrato  ó  conyenioqus 
sirven  para  constituir  el  derecho  hipotecario,  se  distingue  la 
prenda  (pignus)  de  la  hipoteca  (hypotheca)^  y  de  que  se  reserve 
especialmente  la  primera  denominación  para  el  caso  en  qae 
se  entregue  al  acreedor  la  cosa  afectada  al  pago  de  la  deuda, 
mientras  que  se  empfea  mas  comunmente  la  segunda  en  el- 
caso  de  no  verificarse  esta  entrega ,  sin  embargo,  respecto  ai 
derecho  real  de  que  ellas  resulta,  son  enteramente  sinónimas 
ambas  cspcesiones,  y  en  este  sentido  puede  decirse  con  d 
jurisconsulto  Marciano:  linter  pignus  autem  tt  hypoíheetm 
tantum  nominis  sonus  differt.r» 

Este  derecho  real  de  origen  y  sanción  enteramente  preto- 
riana,  tiene  la  notable  particularidad  de  que  basta  el  convenio 
solo,  sin  ninguna  tradición  ni  cuasi-tradicion,  para  constituirlo 
en  cualidad  de  derecho  real. 

El  acreedor  hipotecario  tiene,  para  seguir  la  reclamación 
de  su  derecho  contra  cualquier  detentor  de  la  cosa  hipotecada, 
una  acción  real  pretoriana  llamada  quaBÍ-Merviana ,  y  á  veces 
también  vindicatio  pignora,  pignoris  peneeutiOf  perseeuUo 
hypothecaria^  pignoratitia  in  rem  6  simplemente  pignoratüia  ae- 
tío ,  á  pesar  de  que  este  último  nombre  se  reserva  especial- 
mente á  la  acción  personal  que  tiene  por  objeto  la  demanda 
de  las  obligaciones  precedentes  del  contrato  de  prenda  (1). 

(1)    Véase  despaes  lib.  4.  tlt.  6.  $.  7. 
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TITULUS  VI.  TITULO  VI. 

bB  USüC4PI0!fIBUS  Bt  LONGI  TBK-     DE  LAS  USUCAPIONES  T  POSESIONES 
POaiS  POSSESSIONIBUS^  POR  LARtiO  TIEMPO. 

El  tpxto  pasa  aqui  á  dLaminaf  los  medios  de  adquirir  segan 
el  derecho  civil :  y  en  primer  lugar  considera  aquellos  por 
cajo  medio  se  adquieren  objetos  particulares. 

La  usucapión  pertenecia  en  el  derecho  prímitiyo  al  número 
de  los  medios  civiles  do  adquirir  el  dominio  romano.  La  he- 
mos dado  ya  á  conocer  snficientemente ,  y  asi  no  tenemos  ne« 
CHSídad  de  repetirlo,  limitándonos  á  recordar  que  tenia  dos 
efectos  principales:  el  dar  el  dominio  de  una  cosa  que  30  habla 
recibido  de  buena  fé  de  uno  que  no  era  su  propietario;  y  el  de 
d»r  (amblen  el  dominio  de  una  cosa  que  aunque  era  res  man-' 
cipi,  y  se  habia  entregado  solo  por  la  traaicion,  no  había 
bccho  mas  que  entrar  in  bonis. 

Como  el  territorio  provincial  (escepto  aquellos  que  por 
favor  especial  hablan  conseguido  el  jus  italicum)  no  partici- 
paba del  derecho  civil  y  no  era  tampoco  susceptible  de  pro-* 
tiedad  privada  t  porque  se  consideraba  perteneciente  al  pue-^ 
'o  ó  al  César,  era  inaplicable  á  él  la  usucapión.  No  podia  ser 
uno  propietario  por  la  posesión  del  terreno  que  rigurosamente 
no  fuese  susceptible  de  propiedad.  En  este  tiempo  introdujeron 
los  pretores  por  sus  edictos  provinciales  para  aquellos  inmue- 
bles v  confirmaron  los  emperadores  por  sus  constituciones  (1), 
n»^stt  medio  de  adquisición  por  la  posesión  sino  lo  que  se 
llanió  prescripción  de  largo  tiempo  [prcescríptio  longi  temporis)^ 
concedida  á  los  diez  años  de  posesión  entre  presentes  y  de 
veinte  entre  ausentes. 

Separaban  á  la  usucapión  de  la  prescripción  varias  diferen- 
cias notables :  1.^  la  usucapión  era  un  medio  de  adc(uirir  el 
dominio  [capto  usu ;  adquisición  por  el  uso,  es  decir  por  la  pose^^ 
sion) ;  por  consiguienle  al  cabo  del  tiempo  prefijado  un  año 
para  los  muebles,  y  dos  para  lo^  inmuebles,  era  uno  propieta- 
rio, j  tenia  uno  derecho  de  vindicar  la  cosa  contra  cualquier 
poseedor.  La  prescripción  por  el  contrario,  no  era  medio  de 
adquirir,  sino  el  de  únicamente  rechazar  la  acción  del  propie- 
tario (2);  si  éste  último  vindicaba  su  cosa  en  aquel  tiempo,  de- 

(!)    Dig.  i8.  1.  76.  f.  Paol. 

(2)  Eo  rigor  no  había  propietario,  porque  se  trata  de  territorio  proTÍocial;  pero 
«abemos  oue  iat  posesiones  proTinciales,  ounaae  no  eran  Yerdaderameote  la  propie- 
dad ,  estaban  realmente  protegidas  de  un  modo  casi  equÍTalente  {véase  Gen.  del 
Ver,  romané^  aámerosit  y  44). 
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bió  ri'Slituirs'le;  pero  pasado  éste,  so  rechazaba  sa  acción  por 
medio  de  la  prescripción  ;  de  sucrlo  que  esta  prescripción  pro- 
du(  ia  poco  mas  ó  menos  el  mismo  efeclo  que  una  excepción,  y 
tnas  (arde  se  convirtió  en  ta^ ;  pues  que  los  jurisconsullos  Paüi- 
lo,  Ulpiaiio,  y  otri)S  cmpleiban  indiferentemente  amb.is  pala- 
bras en  este  asunto  (1).  De  aquí  se  sigue  qu^  el  que  tcuia 
la  posesión  de  Inrgo  tiempo,  no  p  idia,  se^un  el  derecho  cítü, 
intentar  la  acción  por  vindicación ;  sin  embargo ,  obtcnia  del 
derechobonorario  una  acción  pret  »r  ana(2). — 2  "^La  usucaiíon 
daba  el  dominio  de  la  cosa  con  las  cargas  á  que  estaba  afecU. 
Si  u.'i  aeree  lov  t  *nia  sobre  el'a  algún  derecho  deprenda  ó  hipo- 
teca I  lo  conservaba  d  spu  s  de  la  usucapión  (3j ;  y  por  ol  con^ 


(1)  Ea  un  principio  hulM)  alguna  diferencia  entro  las  prescripcionet)hi 
esrepcioties;  pero  la  p.ilabrí  prescripción  qua  usamos  hoy,  tanto  como  medio  de 
adquirir  cuanto  por  medio  de  libertarse,  ha  perdido  de  tal  manera  so  significación 
primitifa,  que  no  serán  inútiles  algunas  esplicacionei  sobre  csle  parlicnlar.  Llama- 
liansí»  preií'r ¿pe iones  {deprm  scriberé)^  ciertas  restricciones  puestas  al  princi- 
pio de  la  rónnula,  aue  el  pretor  dirigia  al  juez;  restricciones  que  se  ponían  a  peti- 
ción, ya  d¿l  di'inandante,  ya  del  di'fensoV.  Las  pneslas  por  el  demandante  tcniía 
por  objeto  restringir  su  dcmanJa  únicamente  á  aquellas  cosas  que  tenia  á  la  saion 
derecho  de  demandar,  é  indicar  al  juez  que  no  ai'bia  oimparse  en  las  demás.  Por 
ejemplo,  cunn.lo  liabia  vencido  solo  una  parto  de  la  deuda,  la  prescripción  estaba 
concebida  en  estos  términos:  ea  res  agalur^  cujus  rei dies jitit  i  y  después  se- 
guía el  resto  de  la  fórmula.  Las  prescripciones  puestas  á  petición  del  defensor,  t^ 
nian  por  objeto  indicar  al  juez  varios  casos  en  que,  ni  siquiera  dobia  examinar  el 
negocio,  y  Gayo  nos  ofrece  un  ejemplo :  tal  dcbia  ser  la  prescripción  de  la  poscsioi 
de  liirgo  tiempo.  Guando  el  propietario  vindicaba  su  cosa  ,  la  fórmula  de  la  accioa 
debia  contener  poco  mas  ó  menos  esta  prescripción  :  ea  res  agalur ,  cu/uf  non 
Bsl  posseuíú  longi  tempnris.  Había,  pues,  esta  diferencia  entre  \a  prescrip- 
ción y  la  escepcion  puestas  por  el  defensor ,  que  la  prescripción ,  si  el  case  en 
que  se  fundaba  era  cierto,  dispensaba  hasta  de  ocuparse  en  el  negocio ,  mientras  la 
esccpcion  exigía  que  se  examinase,  porque  era  menester  ver,  por  ejemplo  ,  li  había 
dolo,  violencia,  pacto  posterior,  etc. ;  la  una  se  ponía  al  principio,  y  la  otra  *1  fin 
de  la  fórmula   Posteriormente,  y  ya  en  tiempo  de  Gayo ,  las  prescripciones  pucsUii 
por  el  defensor  se  convirtieron  en  unas  especies  de  escepciones,  y  como  tales  se  in« 
eluyiTon  en  la  fórmula  (véase  sobre  todas  estas  nociones  á  Gayo ,  que  nos  las  ha 
revelado,  corom.  4.  §§.  i3Ü  ysig.);  mas  tarde,  aunque  según  todas  las  probabilida- 
des, con  anterioridad  todavía  á  la  supresión  de  las  fórmulas,  se  suprimieron  á  su  lez 
las  prescripciones  puestas  por  el  demandante,  y  debieron  dar  lugar  á  varias  cstrp- 
eiones  contra  éste  cuando  pedia  lo  que  aún  no  se  debia,  loque  aún  no  había veact- 
dot  osí  fué  como  desde  eníonces  se  confundieron  las  palabras  prescripciones  y 
escepciones^  y  bé  aquí  por  aué  las  vemos  indicadas  en  el  Código,  como  sioónimas « 
un  título:  De  excepiionious  seu  prcescriptionibus  (Üigé  44.  1. — Codita 
8.56).  ,^  . 

(2)  No  creo  que  pueda  deducirse  este  hecho  del  fragmento  del  Digeslo  (8.  6. 
10.),  donde  se  trata  de  la  larga  posesión  enteramente  particular  de  las  senidin- 
brcs,  mas  no  poroso  deja  de  ser  cierto,  y  Justiníano  lo  dice  positivamente  (Cód.  i 
59.  B).  También  tenia  el  poseedor,  antes  de  que  espirase  el  tiempo  prescrito,  la 
acción  publ iciana ,  e$nBc\e  de  vindicación  pretoriana. 

(5)     D.  41.5.  44.  S.S.f.Papin. 
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li'ário  podia  oponcrso  la  prescripción,  no  solo  al  propietario < 
sino  al  qae  teniendo  un  derecho  sobre  la  cosa,  como  de  prenda 
ó  hipoteca,  no  lo  habia  ejercido  (1). — 3.^  La  asucipion  no  se 
inlerrampia  por  la  acción  del  propietario ,  de  manera  que  si 
terminaba  durante  el  proceso  y  antes  de  la  sentencia ,  se  adqui- 
ría el  dominio,  y  esto  por  ser  la  usucapión ,  adquisición  por 
el  uso,  y  continuar  el  uso  hasta  el  did  de  la  sentencia  (2):  la 
prescripción  por  el  contrario,  como  que  era  un  medio  que  so 
oponia  á  la  acción,  qncdalia  interrumpida,  si  al  ticnopo  del 
procedimiento  en  que  dcbia  oponerse,  no  tenia  aun  el  defensor 
el  tiempo  de  posesión  que  se  exigia,  para  constituir  esta 
prescripción  (3). 

En  tiempo  do  Justíniano,  participaba  del  mismo  drrecho 
todo  el  territorio  del  imperio,  y  no  habia  ya  diferencia  entri? 
el  territoáo  itálico  y  el  provincial.  No  podían,  pues,  subsistir 
las  dTercncias  entre  la  usucapión  y  Li  prescripción. — Jostinia- 
no  hace  un  todo  de  estas  dos  instituciom^s,  y  modifica  una  por 
por  medio  d^  otra,  atribuyendo  tos  caracteres  de  ambas  al 
nuevo  derecho  que  crea.  Pasemos  al  examen  de  estas  altera-* 
Clones. 

Jare  cíyíH  conslituliim  fuerat  iil  qiií  Según  el  derecho  civil,  se  rostívió 

bona  (¡de  ab  eo  qqí  dommtis  non  erut,  q:ie  ti  uno  recibía  una  cosa  du  buena  fó 

com  crcdidcrit  euui  doroinum  csse«  rcm  del  que  creía  ser  propietnrío,  y  no  locrn^ 

emerit,  vcl  ex  don.-itionc ,  aliavc  quavis  por  veiili,  donación  ó  cualquiera  otra 

JB^a  causa  acceperíl:  is  cam  rom,  si  mo^  justa  causa,  debía  adquirir  aquella  cosa 

bilis  eral,   anuo  ubique,  si  immobilís,  por  el  uso  de  un  año  en  todos  los  países, 

bicanio  tantum  io  itálico  solo,  usucape-  si  era  mueble,  y  de  dos  años  solumcnlc 

ret,  ne  rerum  dominia  in  incerto  essent.  en  el  territorio  de  Italia,  sí  era  inmueble; 

Gt  cum  hoc  ulaciliitn    erat  putantibtis  y  esto  para  que  qucdusí;  el  dominio  incier- 

aoliquioribns  aominis  sufficerc  ad  ínqui-  to.  Así  lo  quiso  la  antigüedad ,  crcyendp 

rendas  res  suas  praenua  témpora:  nubis  que  bastaría  esto  tiempo  á  lus  duelos 

melior  senleotia  resinlit,  de  domini  ma^  para   averiguar  sus  propicdadcr;   pero 


(4)  D.  44.  3.  42.  f.  Taul. — En  cuanto  á  las  servidumbres,  al  usufrnctOi  etc., 
como  eran  derechos  que  se  uerdian  por  el  no  uso ,  si  el  que  los  tenia  dejaba  de  usar 
de  ellos,  los  perdía ;  mas  si  continuaba  disfrutándolos,  los  conservaba  ,  bien  se  tra- 
tase, respecto  al  poseedor,  de  usucapión  ,  bien  de  prescripción. 

(2)  í).  41.  4.  2.  §.  I.  f  Paul  — Ibid.  2.  f.  MarcelL— 6.  L  47.  f.  Ulp. ,  y 
48.  f  Gaius.— Teoph.  Paraph.  lib.  3.  til.  48.  §    t.—Díg.  4.  6.  25.  §.  4. 

(3^  Cod.  7.  33.  40.  Dioclec.  et  Max.  La  prescripción  no  se  ínlcrrumpin  por  la 
cítacioD ,  por  la  apelación  injure ,  sino  solo  por  la  llamada  lilis  conteslafto;  de 
suerte  que  si  en  el  momento  de  la  averiguación,  espiraban  los  diez  ó  veinte  afios, 
aunque  no  hubiesen  Iranscnrrido  aún  en  el  momento  de  verificarse  la  apelación 
insure^  se  podía  oponer  la  prescripción:  lo  cual,  para  mí,  es  una  prueba  cierdi 
de  que  la  lifts  conUilalio  era  aquella  parte  del  procedimiento  en  que  se  acordar 
ba  la  fórmala,  y  se  coacedia  por  el  pretor  ante  esto  [in  jure),  y  después  de  los 
debates  entre  los  defensores  que  proponían  sus  demandas,  prescripciones  y  escep* 
ciónos. 
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torias  suis  rebus  defraudeDtur ,  leqoe 
eerto  loco  beDeficiom  hoc  concludutur, 
et  ideo  conslitulionero  supcr  hoc  promul- 
gafimus,  qua  caulnm  e«t  ut  res  quidein 
mobiles  per  tríeoniam ,  iromobiles  Tero 
per  loogi.  lempdris  poMcssioDein ,  id  est, 
loter  proB^enlPS ,  deccnnío  ;  inler  abseD- 
tes,  Tiginti  annisusucapianlar;  et  bis  mo- 
dit,  non  solum  in  Italia ,  ttd  etiam  io 
oanl  térra  qua  noslro  imperio  gaberna- 
Uir,  domÍDia  rerum  justa  causa  posses- 
sionis  pr<Kedente  acquiraotur. 


Doiotros ,  adoptando  como  aeaerdo  ■!• 
prudente ,  quo  no  se  debe  despojar  dema- 
siado pronto  á  los  propietarios,  ni  rediH 
cir  este  beneficio  á  un  solo  logar,  heniM 
promulgado  sobre  esle  punto  ana  caasti- 
tucion  en  que  se  manda  que  se  adqaierai 
las  cosas  muebles  por  el  oso  de  tres  iftoi, 
j  las  inmuebles  por  la  posesión  de  largs 
tiempo,  es  decir,  de  diez  aftoseatrepr^ 
sentes  y  feínta  entre  ausentes;  j  que  m 
apliquen  estos  medios  de  adquirir  el  do- 
minio por  la  posesión  fundada  sobreasa 
justa  causa ,  no  solo  á  Italia ,  sino  á  todoi 
los  países  sometidos  á  nuestro  imperio. 


Resalta  do  estas  alteraciones,  que  ni  la  aniigaa  asucapioo 
ni  la  pre:$cripcion  pretoriana  subsistían ,  propiamente  hablan- 
do, en  tiempo  de  Justiniano;  sin  embargo,  según  su  sistema, 
aplicaba  la  palabra  usucapión  á  la  adquisición  de  los  muebles, 
y  la  de  prescripción  á  la  de  los  inmuebles  (1) ;  nosotros  empica- 
remos  á  feces  indiferentemente  una  ú  otra ,  y  con  mas  frecuen- 
cia el  término  genérico  de  adquisición  por  la  posesión.  Pasemos 
al  examen  de  las  cosas  susceptibles  de  adquirirse  por  este  medio. 


I.  Sed  aliquando ,  etiam  si  máxime 
quis  bona  fido  rem  possederit,  uon  tamen 
illi  usucapió  ullo  tempore  procedit ;  fe- 
luti  si  qois  líberum  hominem ,  toI  rem 
tacram,  Tel  religiosam,  Tel  iervutn  fu- 
giUvum  possideat. 


I .  Algunas  Teces  sin  embargo,  alo- 
que se  pose^i  una  cosa  con  buena  (e, 
no  se  puede  adquirir'  la  propiedad  par 
ningún  tiempo  de  posesión.  Tal  es  el  casa 
del  que  posee  un  hombre  libre,  ua 
co&a  sagrada  6  religiosa ,  ó  un  acU- 
vo  fugitivo. 


Servum  fugitivum.  El  escla? o  fugitivo  no  puede  adquirirle 
por  la  posesión,  porque  se  considera  como  si  él  mismo  hubiese 
robado  á  su  señor :  $ui  furturn  faceré  intelligilur    (2). 


II.  FurtiTa  quoque  res ,  et  qus  f  i 
possesssB,  sunl,  nec  si  prsdíclo  longo  tem- 
pere bona  fide  possess»  fucrint,  usucapí 
Sossunt:  nam  furtivarum  rerum  lex  Dúo- 
ecim-Tabularum  et  lex  Minia  inbi- 
bent  nsncapionem  ;  vi  possessarum ,  lex 
Plautía  el  Julia. 


2.  Las  cosas  robadas  ó  ocupadas  pir 
violencia  no  nueden  adquirirse  por  rl 
uso,  aun  cuanao  hayan  sido  poseídas  di 
buena  Té  durante  el  tiempo  anterionsoK 
te  prescrito ;  porque  la  ley  de  las  Dice 
Tablas  y  la  ley  Minia,  prohibea  laiM' 
capion  de  las  cosas  robadas,  y  laitf 
Flauta  y  Julia  la  de  las  cosas  •eif»' 
das  por  violencia. 


Lex  Átinia.  Es  un  plebiscito  dado  en  tiempo  de  la  repuhB- 


(i)    Véase  después  el  §.  1i. 
h)    D.  47. 2,  60.  f.  Afrio. 
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ca,  á  propuesta  del  tribuno  Atinio  Laheon  (año  557  de  Roma; 
197  antes  de  J.  C).  Este  plebiscito ,  según  los  fragmentos  del 
Digesto  que  hablan  de  él,  parece  haber  ampliado  la  disposición 
délas  Doce  Tablas,  y  decidido  positivamente  que  pudiesen  ad- 
quirirse las  cosas  robadas  por  usucapión ,  cuando  hubiesen 
vuelto  á  manos  del  propietario  (1). 

Lex  Julia  el  PlaiUia.  La  ley  Plantía  es  un  plebiscito  dado  á 
propuesta  del  tribuno  M.  Plaucio ,  á  fines  de  la  guerra  social, 
poco  tiempo  antes  de  la  civil  (atlo  665  de  Roma ;  89  antes  de 
J.  C).  En  cuanto  á  la  ley  Julia,  en  caso  de  ser  diferente,  po- 
drá ser  el  plebiscito  de  que  habla  la  Instituía  (lib.  4.  tit.  18. 
§.  8),  Lex  Julia  de  ti  publica  seu  prívala ,  cuya  fecha  precisa  se 
ignora,  pero  se  cree  de  mediados  del  imperio  de  Augusto  (año 
746  de  Roma).  Las  disposiciones  particulares  de  estas  leyes 
eran  necesarias,  poique  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y  la  ley  Ali- 
ma,  no  habian  tratado  mas  que  del  caso  de  hurto;  y  siendo  el 
harto  la  sustracción  fraudulenta  de  la  cosa  de  otro  con  inten- 
ción de  aprovecharse  de  ella  (2) ,  y  no  pudiendo  sustraerse  los 
inmuebles  ni  por  consiguiente  robarse,  era  menester  una  de- 
cisión especial  para  el  caso  de  ser  invadidos  por  violencia» 

III.    Quod  autein  diclomest ,  furli?a-  3.     Guando  le  dice  qae  la  asacapíon 

ruB  e(  tí  possessanim  rcrura ,  usucapió-  de  las  coias  robadae  ú  ocupadas  con  roer- 

Bem  pcriegea  prohibitaro  eiso,  non  eo  za  está  prohibida  por  las  leyes,  ooquie- 

J»er4iiiQlutDe  ipsefur,  qnive  per  Timpos-  re  esto  decir  que  ni  el  ladrón    ni    el 


sidet,usucapere  possit  (naroliis  alia  ralio-  quo  posee  por  violencia ,  no  puedan  ad- 
M  usucapió  non  compelit,  quia  scilicet  quirir  por  el  uso  (porque  en  ellos  hay 
iBaiafide  possidenl);  sed  ne  nullus  alius,     otra  razón  que  impide  la  usucapión,  y  es 


qDamvis  ab  ets  bona  (¡de  emcrit,  vel  ex  que  poseen  de  mala  fé) ;  sino  aue  ningo- 
alia  causa  acceperit,  usucapiendi  jus  ha-  no  otro,  aunque  hava  comprado  de  bue- 
Wat.  Onde  ia rebus  mobilibus  non  facile  na  f¿,  ó  adquirido  do  ella  por  una  justa 
procedit,  ut  bon»  fidei  possessoribus  usu-  causa ,  tiene  el  derecho  de  usucapión.  Y 
capio  competat.  Nam  qui  sciens  alienam  así  no  se  ve  muchas  veces  que  el  posee- 
rem  vendit,  vel  ex  alia  causa  tradit,  dor  de  buena  fé  pueda  adquirir  por  la 
furtoffl  ejns  commitiít.  posesión ,  porque  siempre  que  á  sabien- 

das se  vendo  ó  se  entrega  por  cualquiera 
otra  causa  la  cosa  de  otro ,  hay  hurto. 

El  sentido  amplificado  de  este  párrafo  es,  que  cuando  se  ha 
robado  ü  ocupado  una  cosa  por  violencia,  pase  después  á  las 
manos  que  quiera,  y  cualquiera  que  sea  la  buena  f¿  de  los  po- 
seedores«  no  puede  adquirirse  por  usucapión.  Ademas,  res- 
pecto á  las  cosas  muebles,  como  se  comprenden  entre  las  cosas 
robadas  las  que  se'  han  rendido  ó  entregado  por  uno  que  sabia 


Hi 


D.  41.  3.  4.  S.  6.-50.  16.  215.  f.  Paul. 
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Digitized  by  VjOOQIC 


144  BSPLlCiCIOl<  mST.   BB  Lis  IKST.   UB.   Ü. 

no  sor  su  propietario,  j  como  sabiendo  ha<ta  el  Tendedor  prn 
mitivo,  ser/i  muv  raro  hallar  casos  en  que  ignore  éste  que  la 
Cosa  no  era  suya,  casi  nunca  podrá  efectuarse  la  usu'^apíon.  Sin 
embargo,  dc>pucs  de  hecha  esta  objeción,  la  resuelve  el  texto 
en  los  párrafos  siguientes ,  con  ejemplos  en  que  hasta  e!  ven-^ 
dedor  primitivo  cimina  de  buena  fé. 

IV.  Srd  lami'nid  aliquaiido  alilcrso  4.  Sin  emhargo  á  veces  »ucede  de 
linbet:  nnin  ú  hurcs  rcm  (iefuucto  com-  otra  manefa;  pires  en  efecto,  si  ud  bere» 
inodalam ,  aiil  lociitam ,  vel  apud  eum  dcru,  lomando  por  bien  de  la  hereDciauaa 
deposilam  cxislimans  lieredilanaro  e$se,  cosa  prestada «  alquilada  al  difunto,  ó  de- 
liona  fídc  accipií'nli  vcndidcrit,  aut  do-  posftada  en  sus  manos,  la  cntre$;a  por 
rtaverit,  aut  dolis  nomine  dederit;  quin  is  cansa  de  venta,  de  donación  ó  de  dote,  á 
qui  acceperil  usucapfre  possU,  dabium  uuo  que  lo  recibe  de  buena  fé;  nadie 
non  cst:  qiiippc  cuní  oa  res  in  furtivitium  duda  que  pueda  éste  adquirirla  por  el  aso, 
nou  ccciderit,  cum  iitiquc  bcrcs  quí  bona  norqnc  esta  cosa  no  adolece  del  \icio  de 
fidc  lanquam  suam  alienaverit ,  furtum  hurto,  dado  qite  el  heredero  que  de  boesa 
Bon  committit.  fé  ia  ha  enajenado  como  suya,  no  hi 

cometido  ningún  burto. 

y.     ítem,  ti  is  ad  quem  ancillsusus-  5.     Del  mismo  modo,  si  el  usofra^ 

fructus  pcrtinet,  partum  suum  essc  ere-  tuario  de  una  esclava,  creyendo  que  cl 

dens ,  vendiderit ,  aut  donaverit ,  fnrtum  parto  es  suyo  lo  vende  6  lo  dona ,  no  co* 

non  committit:  fnrtum  enim  sine  affcctu  meterá  robo:  porque  nunca  se  comete  este 

furandi  non  commiltitur.  delito  sin  intención  de  robar. 

Una  de  las  circunstancias  que  mas  caracterizan  el  robo, 
como  el  roas  grave  de  los  delitos  •  consiste  en  que  se  tenga  in- 
tención de  robar ;  nsi  el  error  del  usufructuario,  aunque  sea  on 
error  de  derecho,  insuficiente  para  reportarle  bcni  Ocios,  no  lo 
sorá  para  purgar  su  acción  de  toda  criminalidad,  y  por  consi- 
guieiite,  para  impedir  que  pueda  ser  perseguido  como  ladreo, 
ni  aun  para  que  Iü  cosa  dije  de  considerarse  como- robada. 

VI.  Alus  quoque  raodis  accidcre  C.  De  otros  modos  puede  suceder 
potest  ut  quis  sine  vilio  furti  rem  alienam  también  que  sin  cometer  robo  f e Iraaifieri 
ad  aliqíiera  Iransferat ,  et  cffíciat  ut  h  á  otro  la  cosa  ajena ;  eo  cuvo  caso  podrá 
possessore  usucapialur.  adquirirla  cl  poseedor  por  la  usucapioo. 

Así  acontecerá,  si  creyendo  algunos  de  buena  fé  que  es 
heredero,  vende  las  cosas  hereditarias  (1);  si  se  posee  cualquier 
objeto  en  la  persuasión  de  que  lo  ha  abandonado  cl  propie- 
tario, etc.  (2). 

VII.  Quodautcmad  eas  res  quae  solo  7.  Sucede  con  frecuencia  con  res» 
conlinentur,  cxpcdius  proccdit,  ul  si  quis    pccto  á  los  bienes  inmuebles,  quecncofr 


D.  4t.  o.  56.  §.  l.f.  Gaius. 


(1)  D.  4t.5.  56.  §.  l.f. 

(2)  D.  41.  7.  4.  f.  Paul. 
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]$á  tiUBdt  pMiemoiMM,  propter  ab* 
Mtian  aii  eegligttlian  «loniai,  ait  cpia 
tiaenccetsoredeceiMrít,  sioe  ¥Í  aaBcit- 
eitvr,  gai,  q^anfis  ¡p>e  nala  fide  po8ii- 
ÍH  qaia  ialelligit  te  ulieain  famiiBi 
•cea^MM ,  lamea  n  alii  baaa  jMe  acei* 
pitali  tradiderit,  peterit  ei  loaga  postaa- 
lioDe  res  aeqnin ;  qoia  aeqae  furtifan 
aeqse  tí  pouetauD  aceeperíL  Abolita 
eit  eaÍB  f  aaraadaiB  f  eierom  taataniia, 
f ustiaMatiam  eliam  fondi  loci? e  fartam 
tm.  El  eoram  qoi  rea  loU  possederiat,^ 
prioeipalibos  coDatUatioaibaa  proapici-' 
tar ,  ae  caí  loaga  et  iadabiuta  paiaeaaio 
aefcrri  debe  ai. 


tráadoae  Tacante  m  terreno,  ya  aeapor 
anaeneia  é  negligencia  del  dnefio,  ó 
ya  porqae  ba  maerto  éste  aín  anceaor« 
ae  apodera  algano  ain  TÍolencia  de  au 
poaeaíon.  Aanqüe  eate  poaeedor  aea  de 
mala  fé,  pneato  qae.  coa  conocíiaiento 
cierto  ha  acopado  el  fondo  ajeno ,  ain 
embargo  ai  lo  entregaae  á  otro  qne  lo  ro- 
cíba  de  buena  fé ,  podrá  éate  último  ad- 
qairirlo  por  la  aaacapioa.  Poriiae  él  ha 
recibido  una  coaa  qne  no  aa  ni  robada, 
ai  poaeida  por  TÍoleacia.  Puea  eatá  abo- 
lida la  TÍeja  aentencia  de  loa  que  creían 
qne  ae  cometía  bario  de  Taado  ó  de  ter- 
reao;  y  por  conatítncionea  príncipalea 
ae  deternuna  qne  el  poaeedor  de  bienea 
inmneblea,  no  puede  aer  deapojado  de  ana 
larga  poaeaíon  no  interrumpida. 


El  sentido  de  éste  párrafo,  entensamente  enplicado  por 
Tlieófilo ,  es  bastante  claro  y  terminante :  se  infiere  de  él  qae 
los  bienes  inmueles,  aunque  esté  de  mala  fé  el  qae  los  detenta, 
no  se  consideran  nonca  como  robados ,  porque  todo  robo  lleva 
en  si  la  idea  de  sustracción ,  j  la  de  variación  del  lugar  de  la 
cosa  robada.  Siempre  poes,  que  no  bay  violencia  para  adquirir 
nn  inmueble ,  no  bay  tampoco  vicio  que  impida  la  usucapión 
dt  poseedores  de  buena  fé. 

La  recia  aqui  manifestada,  la  modifica  Ju<liniano  por  la 
novela  542.  Esta  novela  determina  oue  si  el  primitivo  posee- 
dor del  inmueble  estuviese  de  mata  fé,  el  que  de  buena  fé 
la  adquiría  de  él ,  no  podrá  prescribirla  por  diez  años  entre 
presentes,  y  veinte  entre  ausentes,  á  no  ser  que  estando  presen- 
te el  verdadero  propietario  guarde  un  completo  silencio ;  por*  ^ 
qae  en  este  caso  conoció  bien  sus  derecbos,  y  asistió  á  la  ven--^^'^^^'^^'" 
la  de  la  cota;  pero  si  b>  ignoraba^ el  adquisidoiv-pofrá  sola-c^^^  caJÍP*^ 
mente  prescribirla  por  el  transcurso  de  treinta  áilos  (1).  B^  ^-  'i  >** 

8.    Algqnaa  Tecea ,  uoa  coaa  robada  y^^w 

6  aacadajpor  fuerza  puede  uaacapirae,^'^^^^*'''!^*'^^  > 
como  ai  nubieae  Tuelto  al  poder  de  air^v*-*-*^"'^*^  ^ 
primitÍTO  dueño ;  eo  eate  caao  purgado  el  r^^^^^y^AC^ss^ 
TÍcio  de  la  coaa ,  puede  tener  jugar  la     •      /     r  ¡L, 
aaacapioa.  S—  ^  ^ '**- 


,V!II.  Aliquando  eliam  furtiTa  Tel 
ji  aoaaeaaa  rea  naacapi  poteat,  Teluti  ai 
ia  aamiai  poteatatem  rcTeraa  fnerít;  tnnc 
aaím  TÍlio  reí  púrgate,  procedit  ajua 
ciacapia. 


Como  bemos  dicbo  ya ,  parece  baber  sido  arreglada  esta 
disposición  por  b  ley  Atinia.  Vuelta  una  vez  la  cosa  al  poder 


(1)    NoTel.  119.  cap.  7.  Veremoa  pronto  que  la  preacripcion  tie  treinta  aAoa, 


tiene  aplicación  aun  á  laa  coaaa  robadaa,  d  iomadaa  por  TÍoleocia. 


TOMO   D 


10 
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del  propteiatio,  es  porgado  el  vieio  primilifo,  j  si  se  traosfie- 
re  de  naevo  sin  cometer  robo  ni  violencia  ^  podrá  adquirirse 
por  el  poseedor  de  baena  fé.  Pero  es  necesario  que  f  aelva  al 
poder  del  yerdadero  propietario :  robada »  por  eiemplo  ,  i  ua 
petardista  qae  la  habia  recibido  en  préstamo «  doDeri  ser  de- 
vuelta al  prestador;  es  menester  también  que  el  propietario  la 
recobro  como  una  cosa  que  le  pertenece  i  porque  si  no  sabien- 
do que  es  Id  misma  cosa  que  le  ha  bido  robada,  la  compra»  no 
se  considerará  aue  ha  vuelto  á  so  poder  (i).  En  iiii ,  el  texto 
por  esta  espresion  vclati^  demuestra  que  hay  otros  casos  en 
que  el  vicio  puede  purgarse.  En  eFecto ,  así  sucederá  si  el  due- 
ño ha  vendido  la  cosa  después  del  robo»  al  ladrón  ó  al  posee- 
dor; lo  propio  sucederá  si  satisfecha  de  cualquier  modo,  ha 
coasentido  en  que  la  cosa  pasase  á  otras  manos  (2). 

IX.  Ros  (isci  nosui  utucapi  non  po-  9.  Las  cosas  del  fisco  do  pae^ta  «n* 
est;sed  Papiaianus  scripsit ,  69;isf  va^  cnptrse;  sin  embargo,  dijo  Papiaiaso 
canfibus  fisca  nondam  Miatiatis ,  boae  que  si  mtiei  que  los  Siénét  vücmiHsi  l«^ 
fidei  emptorem  traditam  sibi  rem  ex  bis  m  donadoa  al  fisco,  na  cMaanéor  de 
bonis  usucapere  posse ;  et  ila  divas  Pius,  buena  fé  recibiese  algunos  de  ellos,  podrí 
é(  dÍTÍ  Se?erus  et  Antoninus  rescrip-  adquirirlos  por  usucapión.  Así  lo  biade- 
aerunt.  eidido  los  rescriptos  de  Antoeiao  Vw^ 

de  Severo  y  de  Aotenino. 

Bonit  vaeantibus.  Esto  se  entiende  en  cuanto  á  los  bienes 
en  que  se  sucede  por  tener  duefio  conocido*  Pertenecen  de 
lleno  al  fisco ,-  pero  no  se  corifddfra  como  entrados  en  el  petri-- 
monio ,  sino  en  el  momento  en  que  han  sido  denunciados  por 
los  agentes  autorizados  al  efecto ;  asi  es  qíie  no  puedo  darse 
momento  en  el  que  puedan  ser  susceptibles  de  adiinírirse  por 
la  posesión. 

X.  NovissineseiondamosIremUleni  40.  Debe  tesene  presente  qae  li 
esse  deberé ,  nt  in  se  non  habeat  vüium^  coaa  debe  de  ser  de  Cal  naiaraleza ,  qae 
nt  á  bonié  fidei  eraptorc  usucapi  possit,  do  tenga  en  si  tÍcío  alguno ,  para  qae 
vel  qui  ex  alia  josta  causa  possidcl.  por  el  comprador  de  buena  té  paáii 

usucapirse,  ó  por  el  que  la  posee  por 
y  algún  otro  justo  título. 

Non  habeat  vitium.  La  palabra  vicio  se  toma  aquí  con  res- 
pecto á  la  usucapión,  y  designa  toda  cualidad  que  impide  pue- 
da adquirirse  la  cosa  por  el  uso;  por  consiguiente  podebe  ser 
sagrada  ni  religiosa ,  ni  robada ,  ni  ocupada  por  violencia,  ni 
tampoco  del  Oseo ,  etc.  Ademas  de  las  cosas  de  que  acaba  de 


8i 


D.  41.  3.  4.  §.  6.  á  12.  f.  Pau/. 
Ibid.  §§.  15  y  14;  ibid.  32.  f.  Pomp. 
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•ciiparse  el  teilo «  como  no  sasceptiblet  de  msacapiott  bí  de 
phsscripcion ,  debrá  aíladirse  los  bienes  inmnebles  qae  pertené- 
cea  á  las  iglesias  (1) ;  los  bienes  de  los  papilos  ó  de  menores 
dé  S&  aflos  (9);  tos  Uenes  dótales ,  para  eon  los  caaies  no 
paede  tener  lugar  la  prescripción,  aao(|ae  contináa  corriendo 
si  había  principiado  antes  del  matrimonio  (3) ,  y  en  general  las 
cesas  qne  no  paedes  enajenarse. 

En  cnanto  á  las  cotas  corporales ,  ]f a  hemos  tratado  la 
eoestion  relatira  á  las  serridombres,  y  últimamente  en  cnanto  á 
tas  prescripciones  i  fin  de  librarse  de  las  diferentes  acciones 
qoe  se  pveden  entablar  contra  algcmo»  debe  procurarse  no 
cofifandfrlas  con  la  materia  que  hemos  tratado  aqnl.  Veremos 
después  (üb.  4.  ttt*  12.)  lo  que  determina  el  derecho  romano 
sobre  esto  particolar. 

PasafiMS  á  las  condiciones  necesarias  qne  se  requieren 
para  que  una  cosa  pueda  adquirirse  por  el  uso.  Estas  confio- 
nes  son:  la  posesión  fondada  sobre  on  joeto  titulo  adquirida 
con  buieotf  (éy  y  continuada  por  el  tiempo  definido  por  la  ley. 

Con  retpoclo  á  la  posesión,  no  debe  entenderse  de  la  pose^ 
sion  natural  I  ú  únicamente  do  la  civil  que  hemos  dennido. 

£n  lo  concerniente  á  la  justa  causa  de  esta  nosesion, 
debe  tenerse  presente  lo  que  hemos  dicho  en  otro  lugar  del 
toólo  1.® ;  es  necesario  obtenerla  por  contrato  ó  un  hecho  cual  ^ 
quiera,  conformo  i  Derecho  (/tute),  en  virtud  del  cual  so  ha 
recibido  6  tomado  la  posesión  con  el  objeto  de  adquirir  la  pro^ 

Siedad.  Esto  es  á  lo  que  algunas  veces  se  le  llama  justo  titulo 
'usius  litulu8)f  sin  embargo  que  esta  espresion  parece  ser  muy 
nueva  (4).  La  jposesion  precedida  de  una  justa  causa « tiene  pot* 
objeto  coutcnr  la  propiedad ;  pero  no  siempre  puede  llenarse 
este  ob^o ,  ya  sea  por  que  aquel  por  quien  ha  sido  entregada 
la  posesión  no  era  propietario,  ya  porque  aquel  á  quien  ha  sido 
entregada  no  tenia  en  ella  ningún  derecho ,  y  ya  finalmente  pon- 
qué la  cosa  no  es  susceptible  de  ser  adauirida  por  la  sola  pose- 
siou ;  on  todos  estos  caso^  será  aplicable  la  prescripción.  No  se 
interrumpe  rulgarmente  en  cuanto  al  primer  caso ,  ó  en  el  que 
la  cosa  se  b«  recibido  de  otro  que  no  era  propietario ,  pues  debe 
tenerse  présenle  que  el  vicio  que  borra  la  prescripción  nece- 
saria, puede  provenir  del  que  la  entrega  ó  de  aquel  á  quien 
se  entrega^  ó  de  la  cosa  misma. 


(1)    NoTell.  11!.  cap.  1. 

m    D.  4l.4.48.pr.  f.  Paol.— Cod.2.  4!.  5.— 7.35.  3. 

(3)  Di(;.  23.  5.  16.  f.  Tryph.  para  los  ÍBomebles.— Cod.  5. 12.  59.  para  lot 
muebles  é  ipmiieblea. 

(4)  D.  41.  9.  i.  f.  ÜIp.— Cod.  5.  32.  24.-7.  33.  4.  etc. . 
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El  Digeslo  espone,  en  qm  sém  de  titalos  sepirados*  los 
principales  aconteeioiientos  que  prodoeen  um  causa  josta  de 
ppsesioD :  tales  son  aquellos  en  yirtad  de  loé  cuales  se  posee: 
Pro  empíore  (comd  comprador) ,  en  yirlnd  éd  noa  yeuta  válida 
en  la  cual  se  ba  pagado  6  satiuecho  el  precio  al  Tendedor ,  é 
se  ha  aceptado  un  plaio  para  el  pago. — /Va  d^naió  (como  do- 
nación), en  virtud  de  una  donación,  ja  sea  entre  vitos  6  por 
causa  de  mueite. — Pro  derelkiOf  cuando  alguno  se  apodera 
de  una  cosa  abandonada :  en  todos  estos  casoa  si  aqael  por 
quien  la  cosa  se  vendió,  donó,  constitu^  en  dote,  entregó 
ea  paj^o ,  ó  abandonó,  no  era  al  propietario,  no  puede  adqui- 
rirse inmediatamente  la  propiedad,  pero  sí  tendrá  insto  titulo 
para  prescribir  (1).—- La  usucapioa  tiene  lugar  por  la  poaesiou 
pro  legato  f  cuando  se  ha  recibido  la  cosa  en  virtud  de  un  le- 

{ado ,  habiéndola  legado  el  testador  como  suya  en  tanto  que  se 
abia  legado  á  otro,,  ó  si  fuese  revocado  el  legado  por  codiello 
de  que  no  se  tiene  conocimieuto ,  ó  cuando  mediando  uu  er- 
ror de  nombre  haré  cre^  á  alguno  que  se  le  habla  locado, 
estando  en  realidad  legada  á  favor  de  otra  persona  (2;.  En 
esto^4os  últimos  casos,  se  vé  que  el  que  impide  que  la  pro- 
pieánlse  adquiera  inmediatamente  es  el  que  recibe  la  cosa 
no  teniendo  en  ella  derecho. — ^Finalmente,  dejando  en  sifendo 
otras  muchas  causas  justas,  no  noa  detendremos  en  la  posesión 
titulada  pro  suo ;  en  general  es  aplicable  en  todos  tes  casos  en 
que  se  poseen  como  propietario ;  asi  pues  e)  que  posee  como 
comprador,  como  legalario,  etc.,  posee  pro  suo;  pero  estaí 
denominación  es  especialmente  empleada  para  desiraar  la  po- 
sesión de  frutos  que  se  han  percibido  de  buena  fe ,  ó  la  de 
coras  nuliiuSt  como  son  el  aluvión,  las  bestias  salvajes  de  que 
se  ha  apoderado  alguno  (3).  Sí  de  boena  fé  se  ha  tomado  como 
salvaje  un  animal  teniendo  la  costumbre  de  ir  y  venir,  no  se 
ha  ^o'.rido  su  propiedad ,  porque  la  cosa  por  su  naturaleza 
no  puede  únicamente  adquirirse  por  la  posesión,  pero  se  posee 
pro  iuo ,  y  la  usucapión  puede  tener  lugar.— También  hay  po- 
sesión pro  herede ,  en  calidad  de  heredero ;  jpro  poeeeseore ,  en 
dase  de  poseedor  de  bienes ,  pero  en  general  no  sirve  para  la 
usucapiou;  sin  embargo  esta  regla  exige  algunas  csplicadones 
en  que  seríamos  muy  difusos  ai  las  fanbiésenios  de  hacer  en 
este  lugar. 


1)    D.  41.  lil.  4.  til.  6.  lit.  7.  tít.  3.  f.  4G.  tít.  9. 
i)    D.  41.  8.  4.  f.  Paul. 
(3)    Dig.  41 .  10.— Véate  la  .nameraGion  ét  lodoi  ettoi  casos  de  posesioa.  Bir. 
4I.Í3.S.21.  f.  Paal. 
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Con  rcspocto  á  la  baena  fé,  te  dirá  qae  ésU  existe  cuando 
el  poseedor  ignora  compleiamenie  el  yícío  de  so  adquisición. 
Este  error  únicamente  constiin;^e  la  buena  fé  cuando  está  fun- 
dada sobre  bechoa;  cuando  se  ignora,  por  ejemplo,  que  el 
Tendedor  no  es  propietario,  que  ea  todavía  impúber,  que  ea 
reyocado  el  leffMo,  etc. ;  ú  el  error  fuese  de  derecho ,  la  po- 
acsion  no  puede  servir  para  la  usucapión ;  como  si  se  ha  com- 

trado  de  aquel  que  se  sabia  que  era  impúber,  creyendo  que 
i  let  le  permitía  enajenar  (1);  este  es  un  error  graye,  que 
I  truena  Inuj  evidentemente  que  ha  habido  descuido  en  tomajr 
os  informes  necesarios  (2). — ^La  buena  fé  debe  existir  en  el 
momento  en  que  principia  la  posesión  (3).  Sin  embargo ,  por 
escepcion  especial,  dimanada  tal  vez  de  las  antiguas  ventas  he- 
chas per  mancipationem ,  para  la  venta ,  se  exigía  que  hubiese 
buena  fé  ai  tiempo  de  la  compra  j  el  de  la  tradición  (4).  Pero 
esto  era  en  un  caso  dado  y  necesario,  como  para  la  adquisición 
de  frutos,  en  que  la  buena  fé  continúa  después  de  tomada  en  po- 
sesión (5);  en  efecto,  no  se  podía  razonablemente,  sobre  todo 
en  las  adquisiciones  por  titulo  oneroso ,  reprender  al  adquirí-- 
dor,  porque  guardaba  la  cosa  en  tanto  que  no  se  la  demandaba, 
puesto  que  la  había  recibido  de  buena  fé  y  pagado  su  valor. 
Este  principio  se  aplicaba  también  á  las  adquisiciones  gratuir- 
tas  Í6),  6  por  título  lucrativo. 

Se  presenta  una  cuestión  gravísima  sobre  este  particular : 
¿la  justa  causa  y  la  Jbuena  fé,  son  dos  condiciones  distintas 
indiapeBsablea  cada  una  de  por  si,  ó  la  justa  causa  se  necesita 
únicamente  como  medio  de  probar  la- buena  fé  de  4al  suerte 
que  la  usucapión  pueda  apli^rse  sí  en  ella  existiese  realmente 
buena  fé,  aunque  no  exista  justa  causa?  Esta  cuestión  se  ha 
controvertido  entre  los  romanos.  El  texto  en  el  párrafo  si- 
guiente la  resuelve ,  afirmando  que  es  indispensable  que  en 
realidad  exista  siempre  una  justa  causa. 

XI.  Error  aatém  faUe  caos»  osuca-  11.  El  error  lobre  ana  causa  falsa 
pioaen  aoaparit;  veloti  si  qais  curo  non  do  sirve  para  la  usucapión ;  como  si  al- 
CBerit ,  f  misse  se  existímaos ,  possideat,    guno  posee  creyendo  que  ha  comprado. 


(I)    La  ignonmoia  de  derecho  en  la  usucapión  no  aprovecha ,  pero  si  aprovecha 
la  H  iMcho.  (D.  %t.  6.  4.  f.  Pomp.) 

1)    D.  2i.  6.  6.  f.  Ulp.  y  9.  §. «.  f.  Paul. 
V)    D.  41.  3.  15.  §.  í;  43.  pr.;  48.  §.  1.— God.  7,  31. 
'^    D.  41.  3.  48.— 41.  4.  2.  pr.  Vcaso  Umbien  41.  3.  la. 
D.4I.  1.48.§.  i.  f.Paul 

JaslifliaBo  sos  lo  dice  asi  God.  7. 31.  I ;  ó  se  podrá  creer  no  obstante  que 
iaiovacioB  que  ¿I  ha  introducido. 
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Tei  cum  ei  donalum  dod  fuerit,  qaasi  es    que  la  ba  recibida  ep  donacioo  avuqoc 
doualione  potsídeat.  en  realidad  do  la  hobiese  comprado,  ñ\ 

recibido  eu  donación. 

Muchos  tcxlos  conBriniin  po&ílivunieiHe  etta  decisión  (1>. 
Sin  embargo  ,  parece  no  estar  admitida  en  la  legislación  do 
Jnstiniano  sino  como  regla  gencr»!  sujeta  á  algunas  escepcio- 
nes :  por  ejemplo ,  si  alguno  me  hubiese  entregado  alguna  cosa 
que  no  estaba  en  su  poder  crejcndo  debérmela,  -j  jo  la  be 
recibido  conceptuando  que  le  perteneció  j  que  me  la  debía, 
aunque  en  realidad  no  me  la  debiese,  la  causa  por  la  cual  se 
ha  hecho  la  tradición  es  falsa;  sin  embargo,  si  mi  error  era 
escüsable,  la  adquiría  por  usucapión  (2);  también  si  yo  po- 
seo una  cosa  creyendo  que  ha  sido  comprada  por  mi  procu- 
rador (3). 

En  cuanto  al  tiempo  (fijado  por  Jnstiniano:  para  las  cosas 
muebles-)  es  de  tres  años;  para  las  inmuebles,  de  diez  años 
entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes) ,  debe  advertirse  que 
se  cuenta  por  dias  (4)  y  no  por  horas ;  que  la  prescripción  cor- 
rerá entre  presentes  cuando  el  poseedor  y  el  propietario  tie- 
nen su  domicilio  en  la  misma  provincia  sin  respeto  al  lugar' 
en  que  se  encuentra  la  cosa ,  pues  para  intentar  las  acciones, 
según  el  Derecho  romano,  es  indiferente  que  la  cosa  se  halle 
en  este  ú  otro  lugar ;  que  si  el  poseedor  y  el  propietario  ño 
están  ambos  domiciliados  en  la  níisma  provincia,  la  pres- 
cripción corre  entre  ausentes  (5);  que  si  cualquiera  de  ellos- 
estuvo  parle  ausente  y  parle  presente,  se  enconlrarin  entonces 
dos  dias  do  ausfencia' j)oi^  uno  de  presencia  (6). — ^Resla  solo 
que  e^ammaf  sobre  e^e  asunto ,  en  vista  del  Ipxto,  los  casos 
en  que  á  la  posesión  del  actual  poseedor  puede  unirse  la  del 
anterior . 

XII.     Continua  po9se$sío  ({ttffi  prodesse        12.    La  poseiiojí  contisM  ^e  babta 

ctpperat  defunclo ,  c(  beredi  et  bonorum  principiado  a  contarse  en  tienopo  del  di- 

posscMori  continnatnr,  licet  ipso  sciat  fiinto,  continúa  para  el  heredero  y  para 

praedium  alicnum.  Quod  sí  illa  initiom  el  poseedor  de  bienes,  aunque  éstos  so- 

justom  non  babuit,  beredi  el  bonorum  piescn  que  la  finpa  pertenece  á  otro.  Pero 

dossessori ,  licet  ignoranti ,  posscssio  non  cuando  en  el  momento  de  tomar  posesión 


(1)  D.  41.  5.  27.— 41.  4.  2.  §.  6.-4!.  6. 1.  priac.— 41.  7.  6. 

(2)  D.  41.  5.  48.— 41.  4.  2.  pr.  f.  Paul.— 41.  iO.  5.— Es  wrdad  qoe  Mífui 
no  bay  solamente  la  creencia,  sino  también  la  apariencia  de  una  jasta  cansa. 

(5)  D.4t.4.  ll.f.Afric. 
(4)    D.41.S.6y7.  f.  üln. 

(5;    En  la  antigua  jurisprudencia  se  habian  suscitado  dudas  sobre  este  panto  v 
estas  mismas  quiere  suscitar  en  la  consülnoion  1^  ó  Ged.  lib.  7.  lit.  35» 

(6)  NoT.  119.  cap.  8. 
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prtdett.  (jndd  iio^ira  «oMitylio  síiiiÁlker  |in-#  el  éifmito  mala  fé ,  im  scniri  al  in- 
CN  HSticaphmóuf  «Uervari  Goottiluit  ut  redero  ni  al  poseedor  de  bicocí «  au&qao 
témpora  coiitinaejitur.  ellos  (uTieseu  buena  fé.  Por  eso  nuestra 

constitución  ordena,  que  no  podrá  usa- 
capine  sko  en  el  caso  «¡so  coBtíaée  la 
posesión. 


í 


Es  rclaüvo  este  párrafo  á  los  sucesores  UDivcrsales »  qoe 
a  p%T  derecho  civil  ó  por  derecho  preioriauo,  han  recibido 
a  UDiversalidad  ó  parte  de  los  bienes  del  difunto  conio  repre- 
sentantes de  so  persona.  Estos  sucesores  *  que  poseen  pro  he^ 
rede,  pro  poésessore,  el  acervo  coman  que  se  les  ha  adjudicado, 
no  tienen  cada  uno  de  por  si  repr^^sentacion  particular  en  esta 
masa ,  en  virtud  de  una  nueva  causa  que  les  dé  personalmente 
derecho  á  la  prescripción ;  pero  representan  la  persona  del  di- 
funto ,  considerándose,  con  respecto  á  la  herencia  civil  ó  prc- 
loriana ,  que  han  otorgado  todos  los  contratos  y  demás  actos 
del  difunto,  son  ellos  ánicamente  los  continuadores  de  su  po- 
sesión :  si  aquel  poseia  pro  emptore^  pro  dofmto ,  pro  dole^  éstos 
poseen  con  el  mismo  titulo ;  si  aquel  estaba  de  buena  ó  mala 
fé  al  principio,  su  posesión  tendrá  un  origen  justo  ó  vicioso ; 
en  resúoien,  ellos  prescribirán  ó  no  prescribirán,  cualquiera 
que  sea  la  opinión  personal  que  tengan  ajcercade  la  cosa,  puesto 

Iue ,  en  cuanto  á  la  buena  fé  debo  solo  considerarse  el  origen 
e  la  posesión.  En  este  sentido,  pues,  se  ha  manifestado,  que 
la  posesión  pro  herede,  pro  poseessore,  no  puede,  con  respecto 
á  objetos  particulares,  servir  de  fundamento  á  la  usucapión  (1). 
oimitíter  in  u$ucapionibus.  Este  pasaje,  así  como  el  pár- 
rafo de  Teófilo,  podTria  hacer  creer  que  antiguamente  en  la 
nsucapioa  de  los  bienes  muebles,  la  posesión  del  difunto  no 
continuaba  para  el  heredero,  v  que  Justiniano,  primero  asi  lo 
determina.  Tal  es  la  opinión  oe  a!gunos  autores :  Cujas  con- 
ceptúa que  el  pasaje  no  tiene  ya  aplicación ;  pero  puede  espli*- 
cars^  como  Ip  hace  Yinnio,  afirmando  que  Jusliuiano  y  Teó* 
filohablñ^  de  la  usucapión  nueva,  introducida  por  el  empera- 
dor ,  q^uQ  tiene  lugar  por  el  uso  de  tres  años, 

XIll.  ínter  Tenditorem  qooqae  el  lo.  Entre  el  vendedor  y  el  compra- 
emptorein  conjungi  témpora  divi  SeTerus  dor  deben  unirse  los  dos  tiempos  de  pose* 
et  Antoninas  rescripseroBt.  sion ,  según  el  rescripto  de  Seter»  y  Ar- 

tonino. 

En  este  lugar  vamos  á  tratar  de  los  sucesores  parliealare» 

(I)  fíoc  et  ití  bonorum  possenione  9  et  infidei-iíofnmisMriis,  quiktf 
ex  Trebelliano  reglituUur ,  cw'erisque  prcetoriis  succe9$oi'ibus  eburta^ 
rumetí.  (D.  4Í.4.2.  §.19.) 
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qaehan  recibido  por  Tcnta»  doaaeioRy  legado,  etc.,  muré 
mochas  cosas,  6  también  la  totafidad,  pero  sin  conUnaar  fa 
persona  de  su  predecesor.  Semejante  sucesor  principia  por  li 
mismo  ana  posesión  nueva  fondada  sobre  una  nnefa  cansa, 

{ro  empíore ,  pro  donato ,  etc. ;  si  estoviese  personalmente  de 
uena  ó  mala  fé ,  so  posesión  será  justa  6  viciosa  en  su  princi- 
pio, según  fuese  la  opinión  en  que  se  encuentra;  por  ccnsí* 
guíente ,  prescribe  ó  no  prescribe  prescindiendo  de  la  bneoa 
6  mala  fé  en  que  baja  estado  su  antecesor ,  es  decir,  de  aquel 
de  quien  ha  recibido  la  cosa.  Pero  si  ambos  están  de  buena  fi^, 
cada  uno  ha  prescripto  de  su  cuenta ;  el  tiempo  del  primero 
debe  unirse  al  del  segundo,  j  asi  de  los  demás  (coti/mi^* íem- 
pora).  Tal  es  la  dispoi^icion  del  rescripto  de  los  emperadores. 

La  prescripción,  en  tiempo  de  Justiniano ,  toma  en  cnanto 
á  los  efectos  el  carácter  de  la  usucapión.  Ta  se  trate  de  bie- 
nes muebles  ó  de  inmuebles,  el  poseedor,  después  del  tiempo 
designado  por  la  ley,  adquiere  la  propiedad ;  y  no  solamente 
puede  rechazar  al  antiguo  dueño  que  reclama  la  cosa,  sino  une 
también  tiene  contra  todo  poseedor  la  acción  rcÍTÍndicatoria(l). 
En  cuanto  á  los  derechos  de  sen  ídumbres ,  de  usufructo ,  de 
prenda,  etc. ,  quedan  estinguidos  si  las  personas  á  quienes  per'- 
tenecen  estos  derechos,  no  habiéndolos  ejercitado,  ban  dejado 
poseer  la  cosa  como  libre  (2). 

Hemos  llegado  á  los  medios  por  los  cuates  se  interrumpe 
la  usucapión  ó  prescripción ;  esta  interrupción  se  llama,  entre 
los  romanos,  usurpación,  vturpatio  est  usucapianis  iniermp* 
tío  ^3).  Tiene  naturalmente  lugar;  cuando,  por  algún  aconte- 
cimiento,  el  que  posee  pierde  la  posesión ;  por  ejemplo,  cuando 
es  violentamente  lanzado  de  la  Anca ,  cuando  el  objeto  mueble 
le  ha  sido  quitado ,  ja  sea  por  el  propietario  6  por  otro  cual- 
quiera (4) ;  también  cuando  el  terreno  es  invadido  por  la  mar 
6  por  un  río  p6blico  <|ue  cambia  de  álveo  (5) ;  si  el  poseedor 
cae  en  poder  oel  enemigo,  porque  aunque  estos  dereoios  que- 
den suspensos  j  se  le  restituyan  á  su  regreso  por  el  deredrt) 
de  postiiminio,  esta  suspensión ,  como  hemos  dicho  ya ,  no  es 
aplicable  á  las  cosas  que  consisten  en  un  hecho,  como  es  la 


(í)    God.  7.  59.8.  {ríncip. 

(S)  Cod.  7.  36. 1  y  i.  Asifaeede  con  respecte  i  lae  eeniésaibm,  el  «eA-ide, 
el  asa,  etc. ,  cuyos  derechos  fe  píerdea  por  el  do  hio  durante  el  iieaipo  daterBí* 
Bado  por  la  prescripción. 

á)    D.  41.  3.  2.  f.  Pant. 

(4)  Ib.  S.  f.  Gaios. 

(5)  Wg.  41.  2.  5.  5.  17.  f.  Pail. 
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MtetioB  (1).  Es  intemipcion  muy  marcada  la  que  se  Terí- 
nca  cuando  el  propietario  verdadero  detenta  la  cosa  por  ud 
dereclK>  cualquiera »  por  ejemplo,  porque  la  ba  comprado^ 
recibido  en  prenda»  ó  arrendamiento  (2).  Eo  todos  los  casos 
á  estos  semejantes,  la  interrupción  hace  ioátil  la  posesión 
anterior,  que  no  debe  contarse  sino  cuando  principie  una 
nuera  posesión  (3).  En  cuanto  á  la  interrupción  del  derecho 
UaoMdo  ciTÜ ,  Justiniano  adopta  la  regla  obsertada  antigua- 
mente por  la  prescri|>cion;  la  adquisición  por  posesión,  ts  sea 
de  bienes  muebles  ó  inmuebles,  será  interrumpida  por  la  ac- 
ción ¿ti  ferdadero  propietario ;  y  esto  sucede  en  el  instante 
en  que  se  entabla  la  controversia  •  no  debiendo  adoptarse  por 

Srincipio  lo  que  se  llama  liiis  eoniestatio ,  porque  á  decir  yer- 
ad ,  esta  contestación  no  existe  en  los  procedimientos  de  Jus- 
tiniano (4). 

Existen  también  algunas  otras  prescripciones,  tales  son ,  la 
que  se  llama  langistimi  timporii  prtBscriptio ,  que  tiene  lugar 
algunas- veces  por  treinta  años,  por  ejemplo,  cuando  el  posee- 
dor po9ee  sin  justo  titulo,  ¿  cuando  la  cosa  es  un  objeto  robado, 
quitado  por  violencia,  etc.;  otras  veces  por  cuarenta  aftos, 
cuando  se  trata ,  por  ejemplo ,  de  bienes  eclesiásticos.  Siendo 
¿nicamente  estas  prescripciones  por  su  naturaleza  y  origen 
medios  de  rechazar  ciertas  acccioncs*  se  consideraron,  en 
tiempo  de  Justiniano ,  como  medios  de  adquirir ;  y  se  puede 
aplicar  á  ellos  cuanto  acabamos  de  decir  sobre  los  efectos  é  in- 
terrupción de  las  prescripciones.  • 

El  párrafo  siguiente  nos  ofrece  otro  ejemplo  de  prescrip-> 
clones  particulares  introducidas  por  privilegio  del  fisco. 

XIV.     Edicto  dÍYÍ  Marci,  cayetar  14.    Por  un  edicto  del  dmno  Marco 

eun  qui  k  Gtco  rem  aHenam  emit,  si  Aurelio,  se  concede  al  qne  liobiese  com- 

]NMtTeaditioBenqiiÍDqaeBniaiiipneteríe-  prado  al  Amo  oob  com  perteneciente  á 

rit,  pone  domÍDam  reí  exeeplioae  repel-  otro,  el  derecho  de  recatar  por  etcep- 

lere.  Coottitatio  anteía  diTc  nemorue  cion  al  propietario  de  la  misma,  liban 

Zeaonis,  bene  prospexit  iis  qoi  h  fisco  per  transcurrido  cinco  aílos desde  la  Tonta (5}; 


(i)    D.  49.  I5.l2.§.2.f.  Trypb. 

«    D.  4!.  3.  2i.  f.  JaTol.-li.  7.  29.  f.  Jull. 

iS)    D.  41.  5.  15.  §.  2.  f.  Paul.— 41.  4.  7.  §.  4.  f.  Jali. 

(4)  God.  7.  33. 10.— Véase  también  (God.  7.  40.  2.)  el  medio  que  establece 
Ji¿ÍBiaao para  intemuapir  la  pretcripeioa  cíoido  está  auseale  el  poseedor,  pro- 
seatáadoie  maaiSesta  (Ubeitum)  al  presidente,  ea  so  defecto  al  obispo,  é  al  defen- 
sor páblieo,  etc. 

(5)  Cod.  2.  37.  3.  El  edicto  de' Marco' Anrelio  era  útil  sobre  todo  ea  el  caso 
de  qne  no  hubiera  podido  efectuarse  la  usucapión ;  por  ejemplo ,  cuando  no  habia 
baena  fé»  é  cuando  te  trataba  de  inmuebles  proTiaciales.  Este  edicto  esceptuaba  de 
sus  disposiciones  los  bienes  de  los  menores  de  25  alos. 
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TeaditioDeiD ,  aal  doialioaem,  vel  aliüm  pero  una  cluitlitucioi  de  Ztnoi ,  i%  gj^ 

lítolum ,  aliquid  accipiunt,  nt  ipti  qiii-  rio»  memoria,  garantiza  complelaraento 

d^mteenris(atímfiaot,etYÍcloreiextstaDl,  á  Iqs  qae  reciben  algana  cosa  del  6sco, 

sif»  eipenaitar ,  aire  confeniaDtir.  Ad-  bien  por  venta ,  bien  por  donacimí  ¿  par 

yem»  anteB  MCratiisimim  «rariiia  m-  cuaromera  otro  iitaio ;  j  uMida  ^m  deUa 

qne  ad  anadrienniam  liccat  inlendcre  üs  aquel  monenlo  obtengan  CMBpU ta  Hgar 

qui  pro  dominio  Tel  hy potbeca  earum  re-  rídad,  y  mejoría  de  causa,  ya  sean  les  de- 

nm,  qiis  aliénate  sunt,  pnlaTemnl  tibí  mandantes,  ya  los  demandados.  B especia 

(fntsiaai  cenpetere  actiosea.  Nasira  au*  i  loa  que  crean  tener  algm  accm  ñor 

tea  divina  eonalitutla,  quam  luper  pro-  derechos  de  propiedad  ó  Iñpolacff  tAñ 

mnlgavimus,  etiain  de  iis  qai  a  nostra  aquellas  cosas,  se  les  conceden  cuatr» 

Tel  Yenerabifis  Angnsts  domo  aliquid  ac-  aftos  para  que  la  intenten  contra  el  sa- 

ceperint ,  bso  statnit  que  in  fiscaltbos  grado  tesoro.  Una  constitución  imperiaf 

aUcMtioitbns  pr«fou  Zeootian  eonsü-  qoelKflios  pranvlgado  «HkiaiiMt^lMcé 

ti^ioie  continetttnr*  esteosivM,  4  los  que  bibieaen  reoéid» 


alguna  cosa  de  nuestra  casa  6  de  la  ( 
peratriz,  las  disposiciones  de  la  coasli' 
tocion  de  Zenon  sobre  las  enajenacianet 
del  fifco  (i). 

M  LAB  ACCIOIVBS  RELATIVAS  A  LA  USUCAPIÓN  T  ALA  PRESCEIFClOlf. 

Con  respecto  á  la  usurapioa  y  á  la  prescripción  ^  existían, 
ja  mientras  transcnrria  el  tiempo ,  ya  después  de  haberse 
adquirido  completamente ,  interdictos  y  acciones  ó  escepcio- 
nes ,  según  las  circunstancias. — Gomo  mientras  transcurría 
dicho  tiempo  se  fundaban  en  una  posesión  legal,  eraií  apli* 
cables  todos  los  interdictos  dostinadoá  á  proteger  aquella 
posesión  ;  pero  si  por  algún  acaecimiento  perdia  el  posee-; 
dor  la  posesión  antes  de  que  ie  hubiesen  realizado  la  usucapión 
ó  la  prescripción,  no  siendo  ya  entonces  poseedor  ,  según  el 
derecho  estricto,  no  tenia  ya  interdictos^;  y  no  siendo  lodaTia* 
propietario  no  tenia  acción  de  yindicacion ,  por  lo  que  era 
irreparable  para  él  la  pérdida.'  En  este  estaao,  un  pretor, 
Publieio  ,  introdujo  en  so  fayor  una  acción  honoraria  quo  se 
llamó  acción  publiciana  {publiciana  m  ra  ecfto),  con  cuyo  auxH 
lio  puede  reclamar  la  cosa  como  si  la  hubiese  adquirido  ya 
por  el  uso.  Esta  acción  ,  que  era  del  número  de  las^  ficticias, 
ea  decir,  de  las  que  consistían  en  una  hipoteca  £clicia  ,  t coa 
cuyo  motivo  tendremos  que  estendernos  bastante ,  solo  se 
concedía  al  que  después  de  naber  recibido  la  posesión  de  buetta 
fé*  y  por  una  justa  causa,  la  había  después  perdido.  ]En  ¡gene- 
ral no  podia  intentarse  con  buen  resultado ,  ni  contra  el  ?rr- 
dadero  propietario  ni  contra  él  poseedor,  que  tenia  dereelw 


(I)    Véase  en  el  Código  el  titalo  etnsagrad^á  eita  materia,  lib.  7.  lU.  S7.  Ih 
quadriennii  praescriptione. 
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|M>r  si  á  la  uiacapioQ  ó  á  U  prescripción  (i).— Pagado  íq4o  el 
Ujempode  Uosacapioo  «  y  hecho  propietario  el  poseedor/ qiior 
daba  libre  de  todo  procedimiento  por  parle  del  aDtigiio*duefto; 
7  adquiría  por  sí,  no  sok^  la  vindicación  para  reclamar  so  cosa 
decaaiquier  poseedor,  sino  ea  general  todas  las  aecíooiss  desr 
tinadas  á  proteger  la  propiedad» 

TITÜLUS  VU.  TITULO  VII. 

DB  DON AHOmBüS.  DE  US  DONACIONES. 

Eit  el  aliad  genus  adqaisilkonis,  dona*  La  dQDacion  es  olramaDera  de  adqai- 
üo.  DoDattonum  aolein  dúo  sont  genera:  rir.  Son  dedos  género^:  donación  á  cao- 
■orUs  cauta ;  et  aoo  mortis  canta.  sa  de  maerte ,  y  donación  noiimortis 

causa. 

En  una  cita  de  Paulo  al  Digesto  hallamos  la  etimología  de 
la  palabra  donación  :  « DomUio  cUcía  ést  á  dono,  quoii  dotno 
do/wn»  (2,;  7  los  fragmentos  del  Vaticano  sobre  el  Derecho 
roñíano,  repiten  varias  veces  estas  espresiones  :  dono  res  data 
eti ;  dono  dedil ;  donodediHi^  para  espresar  que  se  ha  efec* 
tiiado  nna  donación  (3). 

Estas  dos  palabras  dono  dare^  tienen  cada  una  su  significa*» 
cioD  rigorosa  y  de  derecho.  La  segunda,  dare^  indica  que  la 
coia  se  ha  transmitido  en  propiedad  (4);  y  la  primera,  dono^ 
que  lo  ha  sido  gratuitamente  por  pura  liberalidad. 

Pero  aoo(  es  menester  distinguir  bien  el  derecho  primitÍTO 
originario  del  derecho  nuevo.  En  el  derecho  primitivo  la  pala- 
bra donolio  supone  necesariamente  la  idea  de  que  ha  ha  pido 
dackn  4e  la  cosa,  es  decir «  transmisión  de  propiedad;  y  la 
ley,  de  acuerdo  con  la  lengua  ,  so  reconoce  otra  donación. 
No  es  uo  contrato ,  una  obligación  entre  parte,  sino  un  he* 
f.  cbo  efectuado,  consumado.  Por  lo  demás,  esta  dfitÍQ ,  esta 
transmisioii  de  la  propiedad ,  se  efectuaba ,  no  de  un  modo 


(t)  litt.  4.  g.  §.  4.--Ea  el  Dtgetto  haHamof  los  términos  del  edicto.  *Si 
^^idauodíradUur  (tradUam  eti)  exjuHa  cauta  ^  non  á  domino  (estas 
^  palatras  iitereakdM  probablemente  en.  tiempo  de  Jusliniano),  el  nondum  twu- 
^<HfÍum pelel,  judicium  daba.*  (Dig.  6.  2.  t.)  Esta  acción  duraba  tanto  como 
la  verdulera  Tindicacion ,  y  ofrecía  en  cierto  modo  nna  Yentaja  mas ,  en  aten-t 
^  i  fM  10  ta  eoatraíft  obligaeioa  de  jnstiGcar  el  derecho  de  sus  autores;  y  asi  la 
iBttitabaa  maebas  Yoces  los  verdaderos  propietarios  en  lugar  de  la  vindicación. 

W    Wg.  39.e.35.§.  4. 
J&)   Prag.  del  Vatioano.  De  domUionibui^  ad  legem  Cinciam ;  §g.  275, 

(4)  üo  se  éobeeoafttBdir<^0eott¿rd<íar9:lrtf(Í0fV  es  entregar  ea  fosesio»; 
Idare  es  entregares  propiedad,  lo  eual  es  diferente:  avaqoe  lo  uno  coaanzcapor 
'*  común  á  lo  otro. 
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particular,  sino  como  eo  todos  los  deni.is  casos;  la  6niea  dife* 
rencia  consistía  en  que  el  motivó  qao  la  determinaba  era  la 
lilieralidad ,  donó  datio. 

Habb  pues  fundamento  para  decir  que  en  aquella  legisla- 
ción primitiva  era  siempre  la  donación  una  adquisición,  si  ao 
de  una  especie  particular ,  fundada  en  un  motivo  particular; 

C^sleriormente  las  reglas  del  Derecho  esperi mentaron  nota- 
os alteraciones,  y  luego  réremos «  al  esplicar  los  párrafos 
siguientes ,  hasta  qaé  punto  puede  decirse  que  la  donación  es 
un  medio  de  adquirir. 

De  las  donaciones  á  causa  de  muerte. 


I.  Mortís  cansa  donatio  eat,  qna 
propler  morlisfifsuspicioHem^  cum 
qnis  ita  donat  ni  si  quid  hamanitos  e¡ 
cootigisset,  haberet  is  qni  accipit;  sin 
•atem  sapenrixísset,  is  qai  dosavit  reei- 
peret;  feí  si  esn  donaCioDÍs  pcroiliiisset, 
ait  prior  decesserít  U  cui  dooatum  sit. 
H»  mortís  causa  donaliones  ad  exemplum 
legatorum  redactan  sunt  prr  omoia :  nam 
cam  prudentibns  ambigoom  fuerat,  ntnoi 
donalionis  ao  legali  instar  «am  obtioere 
oporteret,  et  otriosque  causa  quaedam 
babelat  insignia,  el  allí  ad  aliud  gcnus 
eam  retrabcbant ,  k  nobis  constitntuin  est 
ui  per  omnia  fere  legatii  cenñumé- 
reíur^  et  sic  procedat  qnenadmodum 
nostra  censtitutio  eam  formaTÍt.  Et  in 
siimma ,  mortis  causa  donatio  est ,  cum 
magis  se  qnis  Telil  habere,  qnam  snm 
chí  donat;  magisqne  cum  cni  dosat  qnam 
heredea  snnn.  Sic  et  apid  Uomerum 
TelemacLtts  donat  Pirso: 


Iltípott' ,  ou  yap  X*  tSjjLSv  6'ittoc  t<rc« 

Etxsv    ^u   jjLvijTñjpe^    dbjTfjvopcc    ¿v 

pieY^tffi 

AdéOpT)   xteívQcvte^ ,    iraexptáVaí  icávxa 

AUTÓV  IxOVXa  91  Po^Xopí'     ¿1C0P>p¿(JLfiV , 

El  ti  x'  lyo)  •coüToiffi  cpóvov  xa\  xf^pa 

án^  x6xt  [loí  xoeípovTt  ^peev  tzph^  3<t>« 
{Jtoxa  xaípcov. 


I .  La  doaacioD  por  cansa  de  nterte 
es  la  que  te  hñct  previendo  la  muerl$, 
cuando  uno  da  de  tal  manera  que  si  »• 
cnmbe  en  un  peligro  la  cosí  ei  del  dosa- 
lario ;  pero  fietre  por  el  costrario  al 
donador  si  se  libra  del  peligro  ó  sirofs- 
ca  la  donación ,  ó  muere  antes  qne  él  ti 
donatario.  Estas  donaciones  son  es  in  todo 
iguales  á  los  legados ;  mas  como  pancien 
dudoso  á  los  prudentes  si  debían  asimilar 
á  nna  donación  ó  á  un  legado,  porqnedi 
uno  ]  de  otro  carácter  participan,  y  cmn 
estaban  dÍTÍdidos  los  pareceres  es  túi 
clasificación ,  beoHW  decidido  por  aat 
constitacioB  que  se  eontann  co$i  id 
todo  en  el  número  de  lo$  legeétr, 
y  asi  deben  seguir  las  formas  prescritai 

Sor  nuestra  constitución.  En  suna,  bar 
onacion  á  causa  de  nraerte  eaaaés  « 
donador  quiere  qae  la  cosa  sea  saya  esa 
preferencia  al  donatario ,  j  del  doaatafit 
con  preferencia  á  sn  heredero.  Aií  as 
cómo  Telemaco  dá  á  Pireo  segn  Es- 
mero. - 

> Pireo,  porque  igaoramas  caá!  «|s 
el  resultado  de  esta  empresa  si  I«  s^ 
gullosos  pretendientes,  después  da  ka- 
Serme  matado  secretamente  ea  élpalaeis, 
se  reparten  todos  los  bioaes  de  m  fttt^ 
quiero  qne  guardes  estos  pressalis  (1)  y 
que  los  goces  antes  que  ninguno  de  diii- 

•Pero  si  introdaieo  enire  ellss  la  nt 
tanu  y  la  muerte,  á  la  feriad^ eBlsac«» 
lleno  de  alexia  como  yo,  corre  i  w- 
Yirmelos i  mi  palacio.» 


(I)    Se  trata  de  algunos  presentes  bechos  por  Menelao  á  T^ténaco^  y  depaate 
dos  en  casa  de  PJrco. 
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Propíer  martü  iu^picianem.  El  caráctét  esencial  de  ia  dona*» 
cien  á  cansa  4c  niHierle  no  es  solo  el  de  que  se  haga  preñendo 
esia  catástrofe ,  sino  el  de  que  esté  subordinada  á  la  condición 
Í9  la  muerte ,  de  la  manera  con  que  lo  esplica  el  texto  en  la 
segunda  ^rte  de  la  frase  9  que  es  menester  no  separar  de  la 
primera. 

Asit  vemos  en  an  fragmento  de  Marciano»  en  el  Digesto,  que 
st  uno,  pretiendo  sn  mnertCt  dá  una  cosa ,  pero  de  un  modo 
irreYOcaole »  es  una  rerdadera  donación  inter  vivos »  7  no  nna 
donación  á  causa  de  muerte  ;  porque  aunque  la  muerte  sea  el 
nsotif  o  une  determina  á  dar »  no  es  la  condición  con  que  se 
hace  la  dona^<Mi  [causa  dona$uU  migis  est  quam  marlis  causa 
éon^iio)  (1). 

La  muerte  de  que  aquí  se  trata  ^uede  ser ,  ó  el  falleci- 
miento tomado  en  general ,  de  cualquier  modo  ▼  en  cualquier 
tiempo  qne  suceda ;  bien  que  es  el  caso  mas  frecuente  ,  un 
nodo  participar  de  fallecimiento  de  que  está  uno  amenaaado 
en  nn  peligro  á  que  se  halla  espueslo »  como  un  combalo ,  una 
nafegacion ,  ó  cualquier  otro  suceso. 

I41  donación  puMe  estar  subordinada  da  dos  mo  los  dis- 
tintos á  la  condición  del  fallecimiento. — Por  ejemplo:  «Si 
lanero  en  el  combate  *  ó  mas  generalmente»  si  muero  antes 
que  t6,  te  doy  mi  caballo; »  esta  es  la  donacioa  á  causa  de 
mnctle ,  que  es  la  mas  frecuente,  siendo  pura  7  positiYamenle 
donación  á  cansa  de  muerte,  que  ünicameiite  paede.  producir 
efecto  al  tiempo  de  la  muerte  7  si  ocurre  ésta.  —  O  bien  de 
este  otro  modo :  «  Yo  te  doy  mí  caballo ;  si  no  muero  en  el 
combate  me  lo  devolverás;  ó  mas  generalmente  ;  si  no  muero 
antea  que  tú,  me  Mrá  devuelto.»  Esta  es  la  donación  á  causa  de 
moerte  qne  indica  nuestro  texto ,  la  de  Telémaco  á  Píreo ,  de 
que  hallamoa  mención  también  en  algunos  otros  fragmentos  ^2). 
Ésta  donación  á  cansa  de  muerte  participa  mas  de  la  donación 
imist  «íoes:  en  efecto  ^  se  practica  inmediatamente  la  tradición 
de  los  objetos  al  donatario,  7  produce  al  instante  sus  efectos; 
se  realiaa  la  donación  como  una  donación  ínter  vivos ,  7  fíni- 
camente quedará  resuelta  si  acontece  la  muerte  indicada. 

Nosotros  diriamos,  que  la  primera  de  estas  donaciones  se 
hacia  con  condición  susfemiva ,  7  la  segunda  con  condición 
ruotutiva ;  pero  los  jurisconsultos  romanos  no  éonsideraban 
las  condiciones  bajo  este  doble  aspecto,  siéndoles  desconocida 
ta  espreaion  de   condición  resolutiva.  En  el  primer  caso 

(t)    Dig.  39. 6.  De  msrtii  cauia  donaf.  27.  f.  Mareiws. 
ff)    T«dd  eitt  te  esplica  elannoeiite  en  el  Dig.  39.  6.  fr.  2,  3 , 4,  5, 6,  7, 
*9  y  35.  §.  4. 
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décian  que  la  donación  era  condicional ;  no  dd»iendo  ciísUr 
sino  al  tiempo  de  la  muerte  j  si  se  vericaba  ésta.-— En  cnanto 
al  segando  caso  ^  cooao  decian  qqe  la  donación  era  inmedia- 
,  ta  ,  pora  y  simple ,  qac  prodncia  ans  efectos  al  instante, 
pero  qne  su  resolución  era  condicional,  j  estaba  subordinada 
al  fallecimiento (pur ¿I,  qu(Bsuh  conditionereiolvitur)  (1). 

Finalmente,  la  donación  pódia  subordinarse  i  la  condicíoa 
de  la  muerte  de  una  tercera  persona,  como  el  padre  que  la  ha- 
cia á  favor  de  su  nuera  para  on  el  caso  de  qne  muriese  su  Irijo 
antes  que  ella  (2). 

Podian  bacer  la  donación  á  causa  de  muerte  todos  les  qae 
lenian  facultad  de  testar  ó  bacer  codicilos  (3);  en  fator  de  toik» 
los  que  podian  recibir  por  testamento  (4) ;  j  con  relación  i 
cosas  corpóreas  ó  incorpóreas,  particularei  6  universales (5). 

La  forma  de  las  donaciones  á  causa  de  muerte  estaba  rega- 
lada en  una  constitución  de  Justiniano  que  se  baHá  en  el 
Código  (6) ,  que  es  á  k  que  alude  aquí  nuestro  texto.  EsU 
constitución  erige  que  se  baga  el  acto  ante  cinco  testigos  ver* 
balmente  ó  por  escrito  ,  lo  cual  es  indiferente ,  porque  no  se 
exige  el  escrito,  ni  la  presencia  de  ninguna  peraonv  pnbfica, 
ni  la  formalidad  de  ninguna  insinuación  ;  pero  debo  concurrir 
al  acto  el  consentimiento  del  donatario  igualnMsnte  que  el  del 
donador. 

I.OS  efectos  de  la  donación  i  causa  de  muerte  yarfan  según 
el  modo  con  que  está  subordinada  á  la  condición  del  Crtieci' 
miento. 

La  verdadera  donación  á  causa  de  muerte,  la  que  es  condi- 
cional ,  como  no  debe  realizarse  hasta  la  época  del  falteei- 
micnto  V  ánicamente  si  se  verilica  ¿ste,  no  da  desde  luego 
ningún  derecbo  adquirido  al  donatario ;  pero  cuando  ocurre 
el  fallecimiento  en  los  términos  previstos,  entonces  el  d^M- 
tarto  queda  propietario  de  la  cosa  donada  únicamente  por 
efecto  del  derecbo  y  sin  ninguna  tradición :  en  cuyo  cuso  se 
dice  con  fundamento  que  la  donación  por  causa  de  muerte  la- 
med ata  al  fallecimiento  es  por  si  misma  y  sin  tradición  un  me- 
dio de  adquirir  (7). 

(4)  Al  meóos  aplicando  aqoi  lo  qas  oaeda  dicho  ea  otra  parte  acerca  de  la 
veaiá:  Dig.  41. 4.  Proempl.  2.  S-  5.  f.  PauL^lG.  ^.JDemdiem  addkL  2. 
f.  ülp. 

(2)    Dig.  39.  6.  H.  f.  Uln.-.l8.  f.  Ju!¡an.-Cod8.  57.  5. 

h)    Dig.  39.  6.  15.  r.  Jul.:  véase  sin  embargo  25.  f.  Ilarcian. 

(4)  Ib.  9.  f.  Pau). 

(5)  Ib.  18.§.  8.f.  la!;28.  r.Marcel. 

(6)  Cod.  8.  57.  4. 

(7)  -Non  sic  dal  ni  ttatim  facial  accipienlit ;  »ed  taño  demvis  enm  mers  fieni 
insecQta-  (Dig.  39.  6.  2.  tu  fin.  fr.  Ulp.) 
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R€»péeÍo  á  la  doMcion  qae  se  ^ce  inmediaUmeote  ,  pero 
coya  rMolacmif  es  coiidieioiial ,  solH>rdinada  al  caso  en  que  el 
donador  solirevira  al  peligro,  produce  inmediatamente  sns 
efectos.  El  donstario  adquiero  inmediatamente  los  objetos  qoe 
se  le  han  entregado  por  efecto  de  esta  tradición:  «Aa  donai 
ul  stcUim  /E«t  acdpi^níis}^  (1). 

Pero  debe  observarse  que  en  este  caso  el  medio  de  adqui- 
rir «s  la  tradición  ,  pues  la  liberalidad  no  es  mas  qae  la  cansa 
de  ésta ,  de  donde  se  signe  el  no  poderse  decir  qne  esta  espe- 
cie do  donación' á  cansa  de  mnerte  sea  mi  modo  de  adquirir  lá 
propiedad. 

Debe  notarse  lannbien  que,  en  los  principios  del  primitivo 
Derecho  romam» ,  el  dominium  6  propiedad  no  podia  ir  afecto 
es  su  existencia  á  condición  alguna :  era  ó  no  era ;  era  uno  pro- 
pietario é  no  lo  era.  Si  pues  su  transmisión  habia  sido  condi- 
cionaU  por  ejemplo «  para  el  caso  de  que  ocurriese  tal  aconte- 
ctmienlo  incierto ,  á  pesar  de  que  se  hubiese  hecho  la  tradi^ 
cíen ,  soto  se  hacia  anticipadamente;  y  mientras  no  so  realizase 
el  acontecimiento  indicado,  no  se  trasmitía  la  propiedad,  y  el 
propietario  primitivo  permanecía  siéndolo  siempre  (2).  Por  el 
contrario,  Ñ  se  hacia  inmediatamente  la  transmisión  de  la 
propiedad  ,  bajo  condición  de  que  se  resolvería  en  casó  de  tal 
ecootecímiento  incierto,  la  propiedad  transmitida  lo  era  pura 
y  simpiemenle,  y  no  quedaba  revocada  porque  se  reatíiase  la 
condición  ,  sino  que  el  adquisidor  permanecía  siendo  propie- 
tario, y  el  áoico  efecto  de  la  condición  realizada  era  obli- 
garle á  transmitir  de  nuevo  la  propiedad  á  aquel  que  debía 
«enerla*  Era  necesario  un  nuevo  acto  de  transmisión  de  pro-* 
piedad  entre  uno  y  otro  (3). — Aplicando  estos  principios  i  la 
«apecio  de  donación  á  cau^a  de  muerte  que  estamos  exami- 
nando ,  resulta  que  el  donatario  adquiere  la  propiedad  de  los 
objetos  asi  entregados  inmediata  é  irrevocablemente,  de  tal 
man^ra^  que  si  sobrevive  el  donaior  al  peligro  indicada/ no 
recobra  ipsojnre  la  propiedad ;  porque  el  6nico  efecto  de  esta 
sopervrveneia  es  darle  una  acción  personal  contra  el  donata- 
ría  para  obligarle  á  transmitir  la  propiedad. — Tales  eran  los 
principios  del  derecho  riguroso ,  que  se  modiCcaron  con  el 
tiempo,  y  en  la  época  de  Ulpiano  se  manifiesta  ya  esta  modí* 
ficaeíon.  En  efecto,  vemos,  por  varios  fragmentos  de  este  ju- 


(I)    Ibí4. 

{i2)  Como  Yernos,  Dig.  23.  3.  Dejare  doL  7.  §.  3.  f.  Paol.,  respecto  i  íat 
cosas  dadas  ea  dote  coa  osla  condición: « ul  tune  eiui  efficiantur^  cum  nuperit,  • 

(3)  Como  lo  Temos  en  el  Cod.  4. 54.  De  pacíii  %nL  empt,  3.  consl.  Alexand* 
respecto  á  las  cosas  entregadas  en  virtud  do  una  venta  resoluble  bajo  condición. 
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risooosalto,  <^iie  eo  sa  tiempo  te  contideralia  la  propiedad  como 
cota  qae  podía  resolterse  bajo  coadicíoB «  j  que  esla  resoln* 
cion  se  CQmjAÍ9L%psojwret  úoieaflieQle  á  causa  de  complirse  la 
condicioo  (1).  Lo  mismo  yernos  es  un  fragmeoio  de  Mar- 
celo (2);  y  por  úUtmo  el  mismo  Ulpíaiio  lo  aplica  especialmente 
á  la  donación  á  cansa  de  muerte  de  que  estamos  tratando ,  sin 
embargo  qae  presenta  so  decisión  como  una  innovación  sujeta 
á  controTersia :  « PoUsl  defendí  in  rem  compelere  doiuUarLw 
Pnede  sostenerse  oue  la  propiedad  fnélte  al  donador  única- 
mente por  efecto  de  la  snperTifencía »  del  mismo  modo  qnc 
tiene  la  acción  real  para  vindicar  la  cosa  (3). 

Ni  la  donación  condicional  á  cansa  de  mnerte ,  ni  la  inme- 
diata y  únicamente  reéoloble  en  caso  de  saperriTencia  del 
donador  son  irrevocables  para  ésto  ¿Itimo;  siempre  le  es  per- 
mitido revocar  su  liberalidad ,  y  en  el  caso  que  se  hayan  dado 
inmediatamente  las  cosas  proceder  de  modo  qne  se  devuelva  la 
propiedad.  Esta  revocación  solo  depende  de  sn  alteración  de 
voluntad,  como  lo  dice  el  texto  (si  eum  donatíonis  pceniiuisseí). 
Su  insolvencia  en  la  hora  de  la  muerte  seria  también  una  espe- 
cie de  revocación  indirecta  qne  hacer  si  rescindiese  la  dona- 
ción (4). 

Per  ómnia  fere  íegaíis  eonnumereíar.  La  donación  á  cansa 
de  muerte  tiene  ,  como  lo  dice  el  texto,  caracteres  de  la  dona- 
ción entre  vivos  y  del  legado.  La  compararemos  en  el  siguiente 
Íárrafo  á  la  donación  inUr  vivos ;  en  cuanto  al  legado  no  debe 
acerse  caso  de  la  primera  espresion  del  texto,  ad  exemflum 
legatorum  redadce  suni  per  omnta,  sino  al  correctivo  que  sigue» 
fere  per  omnia;  y  con  efecto  existon  entre  estos  dos  actos  se- 
mejanias  y  diferencias  muy  notables. 

Lo  mismo  qne  el  legado,  la  ddnacion  por  causa  de  mnerte  oo 
se  completa  ñus  que  con  la  muerte  del  donador  (5) ;  hasta  este 
momento  puede  ser  revocada ;  puede  hacerse  á  favor  de  todos 
los  que  pueden  recibir  legados  (6) ;  caduca  si  se  condena  al 
donador  á  pena  capital  ó  esnerimenta  alguna  capitis  diminu- 
ción (7) ;  trasmite  la  propiedad  por  el  mero  hecho  de  la  muerte 
y  sin  tradición ;  puede  rescindirse  por  cansa  de  insolvencia  del 

Íi)    Dig.  6.  i.  De  rei  v indio.  4i.  pr.  f.  Ulp. 
2)    Di^.  18. 2.  De  im  diem  addicl.  4.  §.  5.  f.  Ulp. 

(3)  Dig.  59.  6.  De  morí.  Cau^^  donaí.  29.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  39.  6.  i 7.  f.  Jul.  Véase  laobiea  ea  los  fragmentos  del  Yaücaao  el 
lítalo  Quando  donator  inteUigatur  revocoise  voittntatem ,  §$.  i48  i  26i, 
quo  parece  haberte  referido^  esla  naieria. 

(5)  Dig.  39.  6.  S2.  r.  Ulp. 
M    Ib.  9.  f.  Paul. 


Ib.  7.  f.  Ulp. 
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donador  (1);  finalmente,  dejaBdo  á  iib  lado  otras  miichas: 
semejanzas,  puede  el  heredero;  segütf  nñti  eo^s^tticfon  de 
Seveco ,  hacer  en  las  doimcion[es  á  caus'a  do  muerte,  la  misma 
retención  que  se  hace  en  los  legados  éu  virtud  de,  la  )ey  FaU 
eid¡a(2).      ^       '    -  ^     .     ,. 

Pero  se  diferencian  estas  donaciénes  dejos  legados  en  que 
se  hacen  con  la  intervención  del^doiffatario.;  en  que  és  mcnes-* 
ler  la  concurrencia  de  dus  voluntades  (3)';  en  aue  van  por  lo 
comon  seguidas  de  la  tradición «  y  están  subordinadas  de  un 
modo  resplatiroal  fallecimiento  ,  ai  piso  que  el  legado  lo  está 
meramente  de  un  modo  suspensivo :  .^nalmente ,  estas  son 
diferencias  capitales  que  cotnvieae,l^i^r  presentes ;  no  depen-r 
den ,  como  los  legados,  del  te^^lamento,  de  donde  se  sigue  que 
se  yerifícan  por  efecto  tan  solo  de  la  muerte  ,  sin  espeirar  á  la 
adición  de  herencia  (4);  y  que  permanecen  siempre  válidas, 
aunque  el  testamento  se  anule ,  se  revoqu0  ó  inutilice,  y  aun-* 

3tte  el  heredero  rehuse  la  herencia.  La  capacidad  para  recibir 
el  donatario  no  debe  apreciarse,  como  en  los  legados,  segna 
la  época  de  la  disposición,  sino  tan  s<)!o  por  la  del  falleci- 
miento (5),  y  no  son  tampoco  aplicables  á  la  donación  &  causa 
de  muerte  las  causas  de  indignidad  que  se  aplican  á  los  le-* 
gados  (6}. 

Es  menester  no  confuncíir  con  la  donación  por  causa  dé 
muerte  la  adquisición  tnorlis  i^iusa  (mortis  cama  capia). 
Esta  última  espresion  es  mas  general  ^  y  comprende,  propia- 
mente hablando ,  todas  las  adquisiciones  que  se  hacen  á  conse» 
cuencia  de  la  muerte  de  una  persona ,  y  que  no  se  comprenden 
en  la  clase  de  las  donaciones ,  ni  en  las  de  legados  ó  fideico- 
misos: ppr  ejemplo,  lo  que  el  padre  distribuye  entre  los  pobres 
con  motivo  de  la  muerte  de  su  hijo,  ó  lo  que  el  esclavo  ma- 
numitido por  testamento  ó  el  legatario  pagan  al  heredero  para 
cumj^lir  la  condición  que  le  ha  impuesto  el  testador  (7). 

De  Im  donaciones  inttr  mvos. 

U.    Afis  aulcm  donationes  sunt  qna  2.    Las  demás  donaciones  son  las  que 

fine  Tilia  mortis  cogttaüooe  fíunt ,  quas  se  hacen  s(n  pensar  en  la  mncrCe  y  se 

inler  vivos  ippeHaimis,  qua  ómniaonon  Mtmaa  donaeiooes  fular  eiv§á ,  aiie 

498aipareiiUir  legatis ;  qaa  si  luef iut  per-  eu  oa4A  pae4ea  oompfir^e  á  ^  legad^^; 


Ib.lS.f:  Jal 
Cod.  ^.  57.  3. 


a)    Cod.?.  57.  3. 

M    Dig.  39.  6.  38.  f.  Marcell.— 24.  1.  11.  S-  2.  f.  Ülp.-ii.  7.  55.  f. 
Javoí.  Sin  embargo  algunos  lo  ponen  en  duda. 


(4)  Dig.  39.  6.'29.  f.  ülp. 

(5)  Ib.  22.  f.  Afric. 
m    Dig.  34.  9.  5.  §.  47.  f.  Paul. 

(7)    59.  6.  fi.  f.  ülp.— 38.  f.  Marcdl. , 
T(mo  n.  11 
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feeta,UBier*  refooari  md  posunL  Pert 
ficitmiur  auíem  cumdomator  sufitn 
voluntatem  tcrtptis  aut  iine  tcrip'^ 
tu  manifestaverit.  Et  ad  exemplom 
tendilioDts ,  Áostra  comtitiitío  tn  etiain 
in  se  habere  necessilatem  traditionts  to- 
loit,  ot  etiamii  do(i  irad andar,  bal^eant 

Slenissimam  robar  el  perfectum ,  e(  (ra- 
itioois  necessilas  incumbai  donalori.  Et 
com  retro  princtpnm  disposltiooes  insi- 
nuar i  eas  aclis  interreoieiÜbiiB  Toleliaot, 
simajoresdaceotorum  fuerant  solidorum 
■ostra  coDstituüo  eam  quanlitatcaí  usqoe 
ad  qaingeotos  solidos  amplíavit,  (juam 
atare  etiam  sine  iosinaatione  stalait ;  et 
(fuasdam  donaUones  int c dil ,  qiue  pe- 
■ítas  insinoatioDem  fieri  mioioie  desi- 
deraol,  sed  in  se  plenissimam  habont  ia- 
firmitalem.  Alia  iosu per  malta  ad  aberio* 
riorem  exitom  dosationuní  inveoinos; 
qia  omnia  ex  aostris  consülotioQibiu, 
qnas  super  his  expoluimus,  colli^nda 
suDt.  Sciendum  esl  tamen  qaod  etsi  ple- 
Hissime  sinl  donationes,  si  tamen  ingra- 
ti  existan t  homines  in  qaos  beneficium 
collatnoi  est,  donatoribos  per  nostraa 
eonstitutíonem  licenliam  praestitimascer- 
ti4ex  causii  eas  revocare:  nequi  snai 
res  in  alios  conlulerunt ,  ab  bis  qoan- 
dam  patiantur  injariam  tel  jactoram, 
secvDQvn  enaroeratoa  in  constitatione 
uostra  modos* 


pues  una  Tes  perfectas,  no  pnadei  revf'' 
cañe  sin  motivo.  Sonperfecias  cuanda 
el  donador  ha  manifestado  su  volun- 
tad bien  por  escrito  bien  sin  éL 
Nuestra  constitoeion  refolrió  qve  á  ejMH 
pío  de  las  venias,  lleven  en  si  misnaih 
necesidad  de  entregar ;  de  saefte  queaaa 
antes  de  la  tradición  surtan  pleno  y  cabal 
efecto,  ¿impongen  al  donador  la  obliga^ 
cion  de  baóer  dicha  tradición.  Las  coai- 
tituciooes  imperiales  oaeriaa  que  se  iasi^ 
nuasen  por  actos  públicos  cuando  pasa- 
ban de  doscientos  sólidos ,  pero  nuestra 
constitacion  los  ha  aumentado  basta 
quinientos,  de  suerte  que^^tannaBi 
necesitará  aún  k  insinuación.  Henos  de 
signado  también  ciertas  donaciones  qoe 
no  están  obligadas  á  la  insinuación  y  soa 
entaramente  válidas  por  si.  Hay  adeDat 
otras  decisiones  qUe  beoMs  dado  para  pro* 
teffcr  el  efecto  de  las  dooaciooes  y  qne  m 
hallarán  en  nqestras  constituciones  sobre 
esta  materia.  Sépase  sin  embargo  qne  á 
pesar  de  la  irrevocabiÜdad  de  las  donacio- 
nes, si  los  qie  las  han  recibido  se  haoei 
culpables  de  ingratitud,  peraaite  noMtra 
constitacion  que  se  revoque,  é  por  cier- 
tas cansas,  porque  no  es  justo  que  Iss 
que  liberalmente  se  han  despojado  ét 
sus  bienes  se  vean  obligados  á  sufrir  por 
parte  de  los  donatarios ,  injarias  á  per- 
juicios tales  como  los  que  se  mencioaan 
en  nuestra  constitución. 


Perficiuntur  cum  donator  suam  voluntatem  scríptls  aut  sins 
scriptis  manifestaverit.  Aqüi  debcmoi»  hacer  mención  de  h% 
alteraciones  esperímentadas  por  ol  derecho.  La  donación  he- 
mos dicho  no  era,  en  un  prijíicipio,  mas  que  un  contrato  ,  ana 
obligación  entre  partes;  era  una  transmisión  de  la  propiedad 
(datio) ,  hecha  por  liberaHdaá(do^)f  y  que  se  efectuaba  se^an 
las  reglas  ordinarias:  por  medio  de  la  mancipación  6  cesión 
injure  en  las  cosas  maticipit  y  .en  Ut  nec  mancipi  solamente 
por  la  tradición  :  «  Donatio  proMlii  quod  mancipi  esl  traditione 
alque  maneipatione  perficitur ;  ejus  vero  quod  nec  mancipi  ést^ 
traditione  sola  (1 ) . 

Pero  la  convención  por  la  cual  una  persona  habri  prootie* 
tido  á  otra  ,  ya  por  escrito  ó  vcrbalmente,  darle  alguna  cosa, 
no  habrá  producido  ningún  efecto»  ni  creado  tampoco  dere- 
cho ú  obligación  de  parte  del  que   prometió  ni   la  de  otro 


0)    Fragmentos  del  Vaticano.  De  donafionibus  úd  legem  Cieiam,  §.  3!5. 
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«Igiuio  ;  ^a  8ÍBipleii)e»ie  e^  promesa  una  manifestacioa  de 
la  inieocioa  de  su  liberalidad,  aaoipie  ño  nto^ua  efecto.  Aai 
OM  lo  dice  üaa  eonatiUicioadcd  emperador  Alejaodro,  hallada 
eo  los  Fragmentos  del  Vaticaoo:  ^Profef^^io  dqnaiianü  afud  mta 
füctm^  cav^  ñeque  mancipationem^  naque  tradUionem  iuhsteculam 
€s$e  dicu$^  destinaiionem  potiué  libeMÜtatit ,  quamaffectum  rei 
acice  contineln  (1).  Esto  dimanaba  ^e  que.  según  el  Derecho 
romano»  no  era  suficiente  para  que  una  convención  fuese 
obligatoria,  que  no  fuese  imposible,  eonlraria  á  las  buenas 
co$t«imbres,  ni  á  la  lef  ,  sino  que  era  indispensable  que  estu-^ 
Tiese  coutenida  e^n  el  número  de  las  convenciones  aprobadas 
j  designadas  formaUaeoie  por  el  antigua  derecho  civil  como 
obligatorias ;  ó  que  estuviese  revestida]  de  las  fórmulas  de  la 
estipulación.  Guaudo  la  donación  no  era  contrato ,  era  uu 
pacto  únicamente,  es  decir,  una  convención  no  obligatoria  tu 
si ;  y  cuando  quería  obligarse  el  donador ,  debia  prometer  la 
cosa  con  las  fórmulas  solemne»  de  la  estipulación.  La  ley  Ciii'- 
cia,  afto  550  de  Roma,  contiene  para  la  donación  y  su  forma 
HD  gran  número  de  reglas  que  serian  muy  largas  de  referirse 
aquí,  y  que  nos  ban  sido  reveladas  por  el  descubriopiiento  del 
Derteho  romano  en  la  biblioteca  del  Yaticsno. 

El  uso,  y  después  la»  eonatituciones  imperiales ,  reeoao* 
cieron  como  obligatorias  las  promesas  de  donación  hechas  por 
escrito^  sin  estipulación  ;  y  desde  ese  tiempo  la  donación  entra 
en  ni  número  de  los  pactos  que ,  aunque  no  obligatorios  en  su 
origen,  han  llegado  á  serlo  por  una  escepcíon  del  derecho  es^ 
Iriclo.  Pueden  verse  en  el  Código  Teodosiano  las  constituciof- 
1103  do  CpnstantÍAO  sobre  las  fórmulas  de  las  donaciones  (2). 

Finalmente ,  seguo  Justiniano,  el  solo  coasen timienlo  por 
escrito  6  de  palabra  hace  la  donación  perfecta ,  aunque  no  in- 
tervenga en  ella  tradición.  Debe  advertirse  que  esta  palabra 
perfecta,  significa  ÚAieomiato  que  la  donación  por  si^.jgism^ 
transfiere  de^pieno  derecho  la  propiedad  al  donatario^  J^qoe* 
dando  el  donante  StHMOMW  obligado ,  puede  ser  demandado 

{>ara  que  la  entregue.  Po|  lo  demás,  solo  la  tradición  conferirá 
a  propiedad  al  donatario  ,  y  por  consiguiente  no  puede  exac- 
lauaente  decirse  que  est^f  donación  ,  convención  ó  pacto  obü- 
gatorio,  sea  un  género  do  adquisición,  puesto  que  únicamente 
es  an  titulo  para  que  sé  conceda  la  propiedad. 

lüsinuari ,  es  decir ,  que  el  escrito  que  acredita  la  dona-^ 


226  y  signicntei. 
'o  Teodosiano,  lib.  8.  lil.  42.  const.  1 ,  2,  5  y  6  de  CoüslanlÍBo  y 
ondrio  y  de  Teodosio. 


(t)    w.§§ 

Í.V  4.deH( 
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cíoB  debe  estar  reducido  á  escritura  páblica  entre  los  actos  Ae 
los  magistrados.  No  siendo  nulas  por  el  lodo  las  donaciones  no 
insinuadas  ,  sino  únícamentcr  en  la  parte  que  escedea  k  la  can- 
tidad prescrita  por  la  Wj. 

Quasdam  donationes.  Tales  son  las  que  son  hechas  por  el 
emperador  ó  al  emperador ;  por  la  redención  de  cautivos,  por 
la  reconstrucción  de  ediGcios  incendiadosó  desplomados. 

Certis  ex  causis.  Las  causas  de  ingratitud  enumeradas  en  la 
constitución  de  Justiniano  ,  son :  las  iiiíorias  graves,  las  rio* 
lencias  contra  la  persona  del  donante  ;  los  perjuicios  conside- 
rables ocasionados  por  dolo  en  su  fortuna  ,  «I  atentado  contra 
so  vida,  no  haber  ejecutado  las  Condiciones  de  la  donación. 
La  revocación  de  la  liberalidad  por  causa  de  ingratitud  era 
eomptetamente  personal  contra  el  donatario  ingrato,  y  no  podía 
entenderse  contra  sus  sucesores  ni  contra  terceros  (t). 

La  supervenencia  de  hijo  no  era,  en  Derecho  romano,  una 
causa  de  revocación  ,  sino  únicamente  para  las  donaciones  he- 
thas  en  la  totalidad  ó  parte  de  los  bienes,  hechas  por  un  patrón 
sin  hijos  á  su  manumitido.  Esta  disposición  ,  introducida  por 
Constantino  (2)  para  los  patronos  que  habian  adoptado  por  su 
hijo  á  un  manumitido ,  ha  sido  conceptuada  con  inexactitud 
por  algunos  comentadores  como  aplicable  á  los  demás  dona- 
dores. 

Puede  decirse ,  para  indicar,  los  caracteres  que  constito- 
yen  la  diferencia  y  semejanza  que  existe  entre  la  donación 
entre  vivos  y  la  denominada  por  causa  de  muerte ,  que  en  casi 
todos  los  puntos  en  que  la  donación  por  causa  de  muerto  se 
diferencia  de  los  legados,  y  que  ya  hemos  manifestado, 
se  aproxima  á  la  donación  entre  vivos ;  y  reciprocamente, 
que  casi  todas  las  semejanzas  que  tiene  con  \oi  legados 
constituyen  sus  diferencias  con  l|^  /|onacion ,  entre  vivos. 
So,  i^uede  demostrar  ademas  que  la  donación  por  causa  de 
mñeirte  no  tiene  necesidad  de  ser  insinuada,  y  que  puede  te- 
ner lugar  entre  marido  y  mujer;*  pofias  diferentes  clases 
de  donaciones  que  existen  de  las  llamadas  inter  vivos  (3). 

De  las  donaciones  entre  los  esposos  {donatio  inter  virum 
el  uxorem). 

En  efecto  ,  con  respecto  á  los  matrimonios  ,  en  los  cuales 
la  mujer  habia  pasado  in  manu  viri,  la  hipótesis  de  tales  dona- 


(t)    CoH.  n.  56. — De  revocandts  donationibos.  40. 
2)    Ib.  8. 

1%.  39.  G.  43.  f.  Ncralii. 
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Tur.  va.  DOHÁciQírfBft  entrb  los  esbosos.  16$ 
cíoBea  no  podin  ptesenUtse :  porque  la  mujer  in  maam  •  no 
puiJíendo  ieoer  ni  adqairir  nada  por  si  misma  ,  residiendo 
toda- propiedad  on  U  cabeka  dé  familia «  no  pedia  suscitarse 
coeslion  sobre  donaoiooos  .«nire  los  esposos-  Én  cuanto  á  los 
matrinioQtosen-quc  no  babiendo  ienido  aplicación  k.  manm 
ó  absoluta  potestad  del  marido ,  cada  esposo  conser?aba  su 
persona'idad  distinta «  se  admitió  por  costumbre  de  los  roma- 
nos que  las  donaciones  en  los  cónyuges  no  fuesen  válidas: 
•Aíoribm  apud  nos  receplum  est,  dice  U) piano,  ne  inler  virum  et 
uaparemdonaHonesiMlereníú  (1).  Los  motivos  racionales  de  esta 
prohibición  están  espuestos  por  este  iurisconsulto  y  por  el 
estracto  que  trae  de  una  proposición  del  Si^nado-consnlto  (ora- 
lio)  hecha  por  Antonino  Garacalla  (2).  Hay  que  distinguir 
en  esta  materia  dos  épocas  diferentes :  l.<^la  que  precedo  al 
senado-consulto  dada  sobre  esta  proposición:  2.*  la  que  le 
sigue.  Durante  la  primera  época  la  prohibición  era  absoluta- 
la  donación  entie  los  esposos  por  cualquier  acto  que  hubies; 
sido  efectuada  ,  ya  focase  la  mancipación ,  la  tradición ,  le 
est'pulacion  &  cualquiera  otro ,  no  daba  ningún  derocboa 
c  Ipsojure  nihü  valel  quod  actum  e$h  (3).  Después  por  el  sena: 
do-consulto  establecido  en  tiempo  de  Antonino  Garacalla  ba 
sido  modificado  este  r»gor.  El  esposo  donante  poJrá  siempre 
revocar  sü  donación  ;  peto  si  muere  sin  haber  manifestado  su 
intención  sobre  este  particular,  la  donación  será  válida.  Dice 
Oracjo  :  a/^a^  e^nef  tumquidem  qui  donaoit  pasnitere;  here-^ 
dem  V€ro  eripere,  forsUan  adversui  voluniaten  $vprewam  ejm 
quidonaverií^  durum  et  áúorum  esse»  (4).  En  tal  caso  se  aplica  á 
esta  donación  lo  que  se  ha  diclio  de  los  legados  y  fideicomisos: 
«C/í  iit  afnbtílaioria  volunt<iS  ejus^  usque  ad  vU(e  supremum 
emtum'»  (5)'. 

Tanto  en  una  como  en  la  otra  época  se  h.ibian  eseeptuado 
ciertas  donaciones  dtí  la  regla;  y  por  consiguiente  eran  válidas 
6. irrevocables  aunque  se  verificasen  entre  los  cónyuges;  por 
ejemplo  :  las  que  no  producían  el  doble  efecto,  de  empobrecer 
al  donante  y  enriquecer  al  donatario  ,  como  la  donación  de  un 
lugar  para  sepultura,  de  un  esclavo  para  manumitirle,  etc.  (6); 
laa  hechas  para  llegar  á:  alguna  dignidad  (7) ;  para  restablecer 


Dig.  Í4.  1.4.f.  Ulp. 
U  S.írinbrf.Ulp.     - 
l<t3.§§.  iOysig. 
Dig.  24. 1.  3Í.S.2.  f.  Ulp. 

Id.  5.  §§.  a  á  tS  y  46.  f  Ulp.— Paul.  Sent.  %  ^.  S.  S. 
Dij.  Ü.  h  iO.f.  yip.^Ulif.  Rog.  7.  g.  t. 
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an  eáíficío  distraído  por  algan  accrdenU  (1) ;  para  divorciar-' 
se  (2) ,  y  alganás  otras. 

Faera  de  estos  casos,  si  el  honbre  y  la  mujer  no  osIíd  te* 
dayía  sino  énicamente  desposados,  6  si  las  nupcias  fuesen  nulas, 
no  hay  en  ellas  vir  et  ucdor ;  y  la  donación  sigue  kis  reglasor** 
diñarlas  (3). 

De  la  dote  y  donaciones  propter  nuptias. 


in.    Bsl  eC  alind  genm  iottr  f  ítm 
dooattenarar,  quoé  Yeleribus  qaidem  pro- 
dcfltibus  penitu^erat  incognilnm,  postea 
autem  á  junioribus  divis  priDcipibus  íniro- 
dactomcst:  qaod  antenaptíasTOcabalnr, 
el  (acitam inte  conditiontm  habebai,  vt 
tuBc  ralum  eiset  coo^  matrímoBiam  essct 
iosecutam.  Ideoque  ante  aupüas  appel- 
labatur,  qnod  ante  matrintOBium  efucic- 
balur ,  et  nusquam  post  nuptias  celebra-* 
tai  laJi»  donatio  procedebat.  Sed  primis 
quidem  divoa  Jmííim»  ,  pater  nofler,  cum 
augcri  detem  et  post  nuptias  fuerat  por- 
Aiissum ,  si  quid  tale  erenit ,  etiam  ante 
nuptias  donationem  an^erí ,  et  constante 
matrimonia,  soa  eonstitatii^ne  permisit- 
Sed  tamen  Domen  ineonteaiens  remane- 
bat,  curo  ante  nuptias  quidero  voeabatur, 
post  nuptias  autem  tale  accipiybat  incre- 
mentum.  Sed  nos  plenissimo  flni  tradere 
sanctiones  üiipientot ,  et  consequentia  no- 
«liqa  rebus  esse  stadentes,  constituimus 
ut  tales  donalionesnon  augeantnr  tantum, 
sed  et  constante  matrimonio  initium  acci- 
piant,  et  non  ante  nuptias,  sed  propter  ^ 
nuptias  vocentnr ;  et  dotibns  in  hoc  jexai- 
quantur ,  ut  quemadmodam  dotes  cons- 
tante matrimonio  non  solum  augentur 
sed  eíiam  fiunt;  ila  et  istac  donalioues 
qu»  propter  nnptias  introducta  snnt,  non 
solum  antecedant  nalrimoniom^  sed  eo 
^íam  contracto  augeantaretconstituantur. 


3.    Hay  otro  génem  de  doaacioiei 
entro  yívos,  desconocid»  enteranonte  de 
los  antiguos,  é  introducido  después  por 
nuevos  emperadores  Esta  donación,  que 
se  llamaba  tmte  rmptiae,  se  hacia  baj» 
ka  ceodicioB  tácita  do  qne  do  seria  reali- 
zada sino  por  el  matrimonio.  Por  lo  tanto 
se  le  llamaba  an/f$ni/p/ia«,  porque  se 
hacia  antes  del  matrimonio,  y  oespnesde 
celebradas  las  nupcias  jamás  tenia  apfí>- 
cacion.  Pero  el  divJDo  Joatino  ]H*i«er9, 
nuestro  <pad re,  habiendo  perioitido  qiia 
se  aumentase  la  dote  después  de  contraí- 
das las  nupcias,  también  pernailió  eu  sn 
coDstiiucion  que  se  aamentase  \a  dona- 
eian  antenupcial  durante  el  matcnnoaio. 
Le- quedaba  sin  embargo  un  nombre  im- 
propio, puesto  que  se  le  denominaba  ante 
nuptias  aunque  pudiese  sef  aumentada 
después  de  celebrado  el  matrimonie.  Pero 
qncrieado  nosotros  completar  iat  reglas 
en  esta  materia  y  designarlas  con  las  vo- 
ees  propias  j  análogas  á  la  naturaleza  de 
los  cosas ,  hemos  determinado  que  estas 
donaciones  pudiesen  ao  solo  ser  aumen- 
tadas, sino  que  también  hacerse  doran- 
te el  matrimonio;  por  cuya  razón  se 
les  denominará  no  ante  nupfias^  sino 
propter  nuptias  (ror  causa  de  bodas);  y 
que  seantemejaniesá  las  dotes  ea  elcoa¿ 
ceato  de  «yüe ,  asi  carao  ia  dote  fuiede  no 
solo  sei'  aumentada  sino  también  consVl- 
tnida  durante  el  matrimonio,  del  mismo 
modo  la  donación  propter  nuptias^  no 
«olattiente  podrá  precédef  al  malrino- 
uio,  sino  también  ser  aumentada  ó  esta-- 
Mecida  después  de  contraído. 


La  denacioQ  propter  nupcias  de  parte  del  marido  se  une 


(I)    Dig.  24.  i.  14.  f.Paul. 

(2),    Id.  11.  §.  11.  f.  ülp.  12.  f.  Paül.:=^60. 

(3)    Dig.  24.  1 .  5.  pr,  f.  Ulp. ;  27.  f:  Modt^t. 


1  y  62.  f.  Hermogen. 
.§¿  1.  f.lllp.  65.  f.  LabeOD. 
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ialimameoie  á  ia  4ote  con8tilQÍ4la.á  favor  de  la  mojer  ;  es  ne- 
cesarioy  ipiles»  espoiier  lospríociptos  generales  qae  rigen  sobre 
este  parücalar ,  antes  de  pasar  i  hacer  una  espUcacion  de  la 
primera. 

£1  Derecho  romano  define  la  dote :  todo  lo  qne  es  aportado 
•I  marido  por  la  mujer ,  para  soportar  las  cargas  del  matrimo  • 
nio  {ad  ferenda  tnatrimonii  añera).  La  dote  (orna  también  otra 
denominación  roas  general  de  res  uxoria  (cosa  venida  de  la 
majer),  espresion  dimanada  especblmento  del  nombre  de  la 
acción  dada  para  la  restitución  de  la  dote»  reí  uxorice  actio  (1). 

El  sistema  del  Derecho  romano  sobre  esta  materia  »  se  ha 
desarrollado  lentamente  por  la  serie  del  tiempo.  La  dote  no 
era  mas  qoe  una  donación  entre  vivos  ó  perteneciente  al  nu- 
mero de  los  contratos.  Se  constituía  desde  luego  por  la  dona^ 
cien  de  objetos,  hecha  al  marido  antes  del  matrimonio;  es  decir 
por  la  traslación  de  estos  objetos  en  propiedad »  por  medio  de 
losados  de  enajenación  reconocidos  por  el  derecho  civil»  ta- 
les como  la  mancipación » la  cesión  jurídica^  6  simplemente  la 
tradición  por  las  cosas  nec  mancipi  (2).  Después »  cuando  se 
quiso  obligar  i  donar  una  dote  y  á  no  donarla»  inmediatamente 
se  empleaban  las  fórmulas  de  la  estipulación :  el  marido  esti- 
pulaba la  dote,  y  aquel  que  queria  obligarle  prometía  donarla. 
Ademas  de  esta  forma  general  de  obligación ,  se  introducia 
con  este  objeto  otra  fórmula  especial ,  la  dicción  de  la  dote» 
(iictia  d^lis);  es  ^decir»  según  las  apariencias»  la  declaración 
en  términos  solemnes  de  lo  que  se  constituía  en  dote »  sin  pré- 
fia  interrogación  del  marido  (3). 

Todo  esto  lo  reasume  Ulpiano  en  estas  palabras:  ^Dosaut 
dalur^  aut  diciivr;  aut  promitliluri»  (4).  Véase  por  qué  la  dote, 
según  la  manera  con  que  habia  sido  constituida,  es  dada  {dala)^ 
ó  dicha  (dicta),  ó  prometida  (promissa).  La  dación  y  la  prome- 
ta sienda  únicamente  formas  generales  del  derecho  civil  común 


(I)    Vatif an.  J. R.  Pragm.  §§.  94.  t02, 4 12.— !n$t.  4. 6.  $•  29.— Cod.  5. 13. 

2)    Gai.2.  $.  63. 

(3)  Es  oaa  caesüoo  coatrorerlida ,  si  la  dicción  do  dote  constitaia  ana  especio 
de  contrato  particular  independiente  de  la  interrogación  y  respuesta  conformes.  Las 
famas  circunstanciadas  de  esta  dicción  no  nos  son  conocidas;  pero  su  carácter  espe- 
cial resolta  termioanteotente,  á  nnestro  parecer,  d  ]oi  estrados  do  lll piano  qne  ci- 
tamos aquí,  y  afiadimos  al  Digesto  gran  número  de  frasroeotos  en  qne  Tersaba  esta 
cnestion  indudablemente  sobre  una  date  coBstileida  por  dicción,  y  norias  que  no  po- 
demos comprender  qne  la  fórmula  de  esta  dicción  era  poco  mas  6  menos  que  la  si- 
guiente :  «X  tibí  bou  ERUNT  :  FUNDUS  SBUPRomAmJS  BOTI  Tlfil  sbit; 
OUOD  MiHi  BEBES,  DOTf  TIBÍ  ERiT ,  etc.  (Dig.  23.  3.  De  jurc  dot.  f.  25.  44. 
S  1.  46.  S   1. ,  e»c.) 

t4)    Ulp.Reg.6.8.  I. 


Digitized  by  VjOOQIC 


168  ESPliciCTON  «IST.   IVB  tkÚ  iRSt.  tlB.  ÍI. 

podían  hacerse  por  todo  ciadadáno ;  mas  ta  dicción ,  siendo 
una  forma  especial  y  cscepcíonal  no  era  permHida,  sino  i  iá 
mujpr  6  sos  ascendientes  por  parle  de  padr«  (1). 

En  último  lagar,  la  conyencion  de  caalqaier  manara  que 
hubiese  sido  hecha,  es  considerada  como  obligatoria,  y  nos- 
otros encontramos  en  el  Código  tina  constitución  de  Teodo- 
sio  y  Valentiniano  que  adopta  este  principio  (2).  Después  ,  la 
dicción  de  la  dote  principió  á  desaparecer.  No  se  ha  suscitado 
mas  cuestión  sobre  ella  en  tiempo  de  Justiniano. 

Se  cree  que  fué  muy  bien  admitido  el  principio  por  el  qnc 
se  permite  constituir  la  dote  antes  del  matrimonio  sino  también  • 
el  de  aumentarla  ó  establecerla  durante  esta  sociedad ,  porque 
Teófilo  en  la  esplicacion  de  este  párrafo,  habla  con  este  ob- 
jeto de  losénti^uos  jorisconsultois,  y  vemos,  en  efecto  ,  qoe 
esta  facultad  eti>tia  ya  en  tiempo  de  Paulo,  que  se  espresa  a«i: 
tíDosaut  anlecedit  aut  sequiiur  matrimonium  ^  et  ideo  v&fañtt 
nuptías  vel  post  nvptias  daripote^tt*  (3).  Srn  embargo  las  dona- 
ciones Ínter  vivos  estaban  prohibidas  entre  los  cónyuges  r  pero 
la  constitución  de  dute  se  conceptuaba  como  esencialmente 
diferente ,  en  su  objeto,  de  las  donaciones  ordinarias,  • — Pres- 
cindiendo de  esto,  cuando  precedía  el  matrimonio,  se  couside- 
raba  siempre  hecha  bajo  la  condición  tácita  de  que  se  verfics^ 
se  este  enlace:  «Sed  ante  nuptias  data,  eatum  expeétaí  advenr 
tumy>  (4). 

La  dote  se  cticncntra  de  tal  modo  favorecida  por  la  legis- 
lación, sobre  todo  por  las  leyes,  que  Augusto  haW  dado  para 
multiplicar  los  matrimonios,  que  casi  se  había  hecho  noa  cosa 
de  interés  público  ;  así,  pues,  ló  manifiesta  esta  máxima:  añei' 
publkce  interest^  mutieres  dotes  salras  habere^  propter  quas  mt- 
bere  possunt  (5).  Le?  hijas  tenian  también  una  ac<i¡<)n  para 
obligar  á  jsü  padre  ó  á  su  abuelo  paterno  a  que  las  dolasen  (6): 

Con  respecto  á  las  personas  por  quienes  la  dolé  habiá  sido 
constituida.  Ja  dote  era  ó  profecticia  [profectilia)^  ó  adventicia 
(adventitia).  Profecticta  si  pfovenia  del  padre  á~ del  abuelo 
paterno,  es  decir,  si  habia  «do  coosiituida  por  ellos  /S  por  al- 


(i)     -Dplpjn  diceire  potest  muliér  í|naB  nuptura  est,  et  debilor  ttiuüms,  íijní» 
ejusfljcal;  (ilom)  parens  níuliérié  vifilis  sexn?,  pcrvirilenr  swtjm  cognaiione  junaos, 
velul  palor,  nvn$  paternas.  Oarc  promilterc  iiolem  omnes  po??unl,'   ld.'§. ^. 
"Véase  también  Valic.  J.  W.  Frag'.  §§.  9^'  y  tO(>.- 
"    m    CQd.S.lt.e,  ^         '         ..,,•'■'•'     .    -     - 

(5)    Paul.^^t.2.  2l,§.-l.-'Uíg.^lS.4:f.Pairt.  -  - 

'    (4)    Í>aii1.  Sm.^.  2l.S.Ü.^Dig.25.  S.í'lif.trp.-        ^'•-  -     V 
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(6)  Dig.  23.  2.  19.  f.  Marc. 
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gtttiaoln)  en  so  «ombre;  impiMPtaba  poco  que  la  hija  estavieto 
en  la  paif ia  potestad  6  que  fuese  cmanctpada ,  porque ,  en 
coanto  á  esto,  no  se  tenia  en  consideration  la  patria  potes- 
tad (1).  Advenlioia,  sí  provenía  de  otra  persona  distinta,  ya 
fuese  constitoida  por  la  mujer  de  sos  propios,  bienes,  ya  por 
algan  tereéro  (2):  *Dés  aut  profectüia  dicitur^  id  ett  quampu'^ 
ter  rmtUeris  dedii ;  aut  adrentitia ,  id  eet  ea  qu<B  á  quovis  alié 
daiaish  (3).  Esta  distinción  cfa  bastante  importante  para  de- 
terminar á  qnién  débia  pertenecer  la  dote,  en  caso  qae  la 
imijer  mo^ioFe  dorante  el  matrimonio.  La  dote  prorectitía  voU 
fía  al  poder  del  padre  ó  det  abuelo  paterno  que  le  babia  cons- 
titeido:  donándola  habían  llenado  sn  deber,  sati>recho  onaf 
obligacicrn  de  paternidad;  muerta  so  hija  durante  el  matrimo-^ 
ifio,  ellos  sucedían  en  sus  bienes.  La  dote  adventicia,  por  el 
contrarió,  quedaba  i\  favor  del  marido  que  sobro  i  vía;  4 
meaos  que  el  tercero  que  le  habla  ccMistituiíio  no  hubiese  estí^ 
pillado  que  en  caso  de  (norir  antes  la  mujer  vendría  otra  ves 
k  so  dbtnínío ;  en  coya  caso  la  dote  se  denominaba  especial-' 
mente  (fo5  receptitia  (4).  Si  el  marfriraonio  se  disolvía  viviendo 
la  mujer,  ya  fQe$e  por  divorcio,  ó  de  otra  manera,  la  doto 
pr<y(ecticia  ó  adventicia  pesaba  á  la  mojeif  ó  á  sus  herede-^ 
ro«(  (5).  XusttniatK)  modifica  este  antiguo  derecho  sobre  punios 
diversos ,  particolarniénte  en  este  concepto  ;  qne  si  la  oiojer 
muriese  dorante  el  matrimonio  ,  la  doté  adventicia,  en  ves  do 
^nedar  para  el  marido ,  pasabii  á  ios  herederos  de  la  mu*- 
jer(6). 

La  generdéion  sucesiva  de  lo  que  boy  ilamamos  régimen 
dotal  debe  estudiarse  con  coriosidad.  Por  ella  se  conoce  que 
en  el  mtitrimonío  había  la  manus  marital ,  en  que  la  person»- 
tidad  de  la  mojer  es  absorbida  por  el  marido ,  y  todo  lo  quo 
áe  la  le  perteneciar  lo  adqoirra  universal  é  irrevocablemente 
cerno  eosa  aoya  ;^  ^y  <|ue  después  se  ba  pasado  aun  sistema  én  el 
cüat  apartada  la  doté  por  la  mujer  para  sostener  las  cargas  del 
matrimonio,  le  era  eonservada  y  garantida.  Esto  sería  noy  in- 
teresante, pero  muy  largo  de  espooeraqoí.  De  cualquiera  modo 
qnefuesOi  aegon  et  derecho  romano  primitivo,  óoo  respecto á 
la  dote,  el  marido  llegaba  i  ser  doeño  absoloto  de  ella.  Poede 
disponer  á  sil  arbi^io  de  lob  bienes  ^oe  la  componen  ^  eíiaje- 


(frW;23.  3. '5.  §§.  1  á<Ji  f1  y  ÍSV  f.  ülb.' 

¡51    UiiL^ftfig.  A^SJ. 


(4     ü>.  18.4^5. 

(it)    Cod.  5.  13.  consl.  1.  §§.  6  y  15. 
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parlóte  obligartos^  hipotecarlos,  sio  dUüttiioo  do  nuieblot  4 
ÍMnaebles;  porqoe  estes  le  han  sido  entrecados  es  propiedad, 
por  los  medios  translali?os  del  domiaio.  una  sola  restríoeioii 
se  le  poi^e  á  esta  propiedad  que  adquiere  el  marido:  la  obliga** 
eion  de  derolf  er  ios  bienes  dótales  i  la  disolocion  del  matri- 
monio ;  j  estos  lian  de  ser  devueltos  on  igual  naluratesa,  cali- 
dad ó  cantidad,  ¿bien  en  su  valor  con  respecto  i  las  cosas  fon- 
gibles  ó  tomadas  al  precio  en  que  las  recibió  el  marido  por  d 
c<)ntrdlo  doial;  y  lo  mismo  sucede  en  cuanto  k  las  demás  co** 
sas. — Pero  esta  obligación  de  devolver  en  i^nal  naturaleza  no 
está  aún  sancionada  por  alguna  garaoUa  precisa:  siendo  sienspró 
propietario  el  marido,  puedo  siempre  válidamente  enajenar; 
ninguna  ley  le  prohibe  esta  Tacnllad  ni  para  loa  bienea  muebles 
ni  para  los  inmuebles  El  principio  de  inalieoidad  do  los  in^ 
muueblcs  dótales  no  exista  todavía  en  derecho  romano.^ — La 

Erimera  ley  que  principié  á  introducirla  en  parte,  es  el  ple^ 
iscito  dado  en  tiempo  de  Augusto  bajo  el  nomlure  de  lev  Jo^ 
lia,  tk  adulteriis  et  de  fundo  dotaü;  este  plebiscito  probibei 
en  el  territorio  itálico ,  hipotecar  el  fundo  dotal  de  la  mnjer 
con  su  consentimiento ,  y  enajenarlo  sin  que  ella  consienta» 
Los  inmuebles  dótales,  en  esta  ¿poca,  son  todavía  inalio** 
nables;  solamente  pava  la  enajenación  se  exige  el  consen-* 
timiento  de  la  mojer. — Uftímamenie  Juatiniano  estaUooe  del 
todo  la  inalienabilidad  de  Ids  inmuebles  dótales,  aun  con  o| 
consentimiento  de  la  mujer;  puede  decirse  que  estos  inmue- 
bles caen  en  manos  muertas  durante  el  matrimonio :  hoy  con»- 
sideramos  esto  como  la  esencia  del  régimen  dotal.  £1  antiguo 
principio  de  q^ue  el  marido  es  propietario  de  la  dote  exist» 
siempre  en  el  derecho :  en  el  antiguo  era  «na  verdad ,  j  tm 
el  nuevo,  por  varios  conceptos,  es  una  falsedad;  pero  c<ia 
lodo  se  ha  perpetuado  como  un  adagio  vulgar  (L). 

En  cnanto  á  la  donación  an^e  nuptias^  no^se  ha  introdu- 
cido su  uso  sino  con  posterioridad  al  de  Ir  doto ;  los  primaros 
vestigios  que  de  ella  ñas  presentan  laacompüacíonosdel  Dere- 
cho romano  se  enctiontran  on  tiempo  de  Teodosio  ^  JusUnia-»» 
no,  lo»  que  hablan  muchas  vetes  de  ella  DOSftode  una  insii— 
Inción  ya  establecida  (2).     . 

Esta  especie  de  donihcton  hecha  por  el  naarido  á  la  mujer 
se  veriGcaba  siempre  antes  de  las  bodas,  puesto  que  las  donai^ 
ciones  entre  vivos  eran  prohibidas  entre  loa  esposos. 

Fué  introducida  por. similitud  y  por  via  de  compc^nsacion 
de  la  dote;  veamos  en  qué  consiste  esta  compensación. 

(\)    Véa»e  sobre  este  punto  la  esplicacionei  qae  henos  dado  ja ,  tit.  8. 
(í;     Cod.  5.  17.8.§,  4. 
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Del  mhtoo  modo  qne  la  mujer  aportaba  su  dote  para  so- 
portar las  carcas  del  matrímoDio ,  también  el  marido  aportaba 
con  igual  objeto  sa  donación  antenupcial. 

Por  la  propia  razop  de  que  el  fundo  total  no  se  podia  bi« 
potecar  á  favor  de  los  acreedores,  tampoco  las  cosos  que  com- 
ponían la  donación  antenupcial  estaban  á  merced  de  sus  per«- 
seguidorcs,  en  el  concepto  de  que,  durante  el  matrimonio,  en 
tanto  que  el  marido  estuyiese  sokente^  la  mujer  no  tenía  nin- 
gún derecbo  que  ejercer  sobre  las  cosas  donadas;  pero  si  lle- 
gaba á  ser  insolvente ,  tenia  una  acción  personal  ¿  hipotecaria 
para  que  quedasen  libres^  y  también  una  acción  real  para  vin- 
dicar las  que  babian  sido  írauduli^ntamente  enajenadas,  j 
Eozabá  de  ella  todo  el  tiempo  que  duraba  el  matrimonio  (1). 
e  este  modo  se  aseguraba  su  suerte  y  la  de  sus  b'jos,  tanto 
por  la  dote  como  por  la  donación  antenupcial. 

Así  como  la  dote  se  rostituia  al  (in  del  matrimonio ,  tam- 
bién el  marido «  en  esta  época,  recobraba  todos  sus  derechos 
sobre  los  efectofrquo  componían  la  donación  antenupcial. 

Del  mismo  modo  que  la  mujer ,  eli  ciertos  casos,  Inéurria 
por  vía  de  castigo  en  la  pérdida  de  la  dot^ ,  tombieii  el  marido, 
esconU^ándose-en  este  caso,  perdia  au  donación.  -   - 

En  fin,  si  ios  esposos  habian  convenido  qué  el  marido,  en 
easo  de  que  sobreviviese,  podfia  retener  cierta  parte  de  la 
dote ;  por  reciprocidad ,  la  mujer  tenia  igual  derecho  á  este 
beneieio  sobre  la  doaacioii,  si  sobrevivía.  Después  una  cons- 
tilueioa  de  loa  ein^eradores  León  y  Anthemio  (alio  468) ,  de* 
bia  haber  en  estos  casos  de  supervivencia  igualdad  proporción 
nal,  la  cuarta^  la  tercera,  la  mitad  do  la  donación  (2) ;  des- 
pués también^  una  novela  de  Juatiniano  eatab^ectó  la  igualdad 
numérica,  la  misma  cantidad  para  el  que  sobrevivía  (3). 

El  texto  e^ipüca  superabundantemente  cómo  y  por  quéf  ra- 
zón permite  jlustitiíano  aumentar  y  también  consthorr  esta- 
donadoo,  aun  durante  ol  matrimonio ,  y  ^ómo  desde  luego 
eaitobfa  el  nombre. 

ly.  t|>ratdKfii«(  alfós  modus  cififii        4.    Aiilí|iianeirte  bab'm  otr^  mtxfo 

a<^otlilieais ,  per  jas  adcresctodi « íp^á  cifij  úe  adquirir  pflr  dt redia  da  levectr;. 

•si  ule.  Si  conunaaem  tenr4)iD  baucis  tal  es;  si  teaieado  algiiao  lin  esclavo  co- 

«liqoís  cam  Titío ,  solas iibcrtatcro  ei  im-  muo  coa  Ticio  ,.le  dalm  la  libertad  por 

posoil  vel  vindicta ,  W  testamentos  vindicta  t)  por  testamento :  en  csie 


(1)    Cod.  5.  12.  29.-8.  i 8. 12.  §,  2.— Nofell.  IDO.  cap.  I.-Novell.  Ci. 
«ap.  I .  prÍDc.  '   **   " 


(2)  Cod.i.íl.^. 

(3)  NoypII  9.  fflj».  1. 
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eo  casu  pan  cjvs  amittebatur ,  et  socio  caso  perdía  mi  parle  y  acrecía  para  el 

fldcreKcliat.  Sed  cam  pessimum  Tucrat  socio.  Pero  como  esto  era  un  ejemplo  de 

etcmplo,  et  libértate  serrum  dcfraudari,  iniquidad  que  habría  defraudado  al  e«- 

ct  ex  ea  humnnioribus  quidem  domrnis  ciato  de  los  efectos  de  so  mannmisioa, 

dauBum  inferri,  sAvioribos  avtemdoniinís  y  esta  n  nomixioo  redoadaba  en  perinieis 

locrum  adcrcscero,  boc,  quasi  invidia  del  dueño  banano  y  compasivo,  y  ea  be- 

plcnum  ,  pió  remedio  per  noslram  censli-  neficio  del  seftor,  duro  y  severo,  bemol 

tutionom  medcri  nccessaritim  dnximus ;  puesle  nosolros,  por  nuestra  constitución, 

et  invenímns  vinm  per  quam  ot  manomis-  un  remedio  piadoso  á  ana  cosa  tan  odieía, 

sor ,  et  sooitts  ejus ,  ct  qai  libertalem  ac-  y  encontrado  un  medio  quesatisfacia  iia 

cepit,  noiítro  beneficio  fruantnr:  libértate  vez  al  manamitente,  su  copropietario^ 

cnm  effectu  procedente,  cujus  favorean-  y  al  manumitido;  la  libertad,  en  fam 

tiqnos  legislalores  mulla  el  contra  com-  de  la  cual  los  antiguos  legisladores  hai 

ni.nos  regolas  staluisse  manifesfum  esl;  derogado  las  reglas  comunes,  será  real- 

el  eo  qui  eam^  imposait ,  sos  liberalitalis  mente  adquirida ;  el  qaa  la  haya  donada 

stabiliíate  gaudente;  et  socio  indemoi  gozará  de  ver  su  libertad  permanente ;  f 

consérvalo,  iwcliumque  serví,  secundum  su  copropietario  será  indemnizado  por  el 

phrtcm  dominn quoa  tíos dejinivimus,  precio  del  esclavo,  que  se  fe  pagará  cb 

accipiente.  proporción  do  su  parle,  y  segufi  íiemoi 

fijado. 

Vindicta  vel  testamento.  Esjo  «o  €8  bastante  preciso;  U 
regla  á  que  alude  el  texto  censistia  en  que  si  la  Baanumiaion 
era  tal  que  el  liberto  deb¡ei<e  ser  solo  lalioo-juniano  ódedi- 
ticio,  no  producía  efecto  alguno,  y  cada  uoo  de  los  dos  co- 

Eropiciarios  conservaban  su  <lcre<iliO;  pero  si  era  lal  que  de- 
ícse  hacer  al  liberto  ciudadana  romano ,  enUinces  tenia  lugar 
el  aumento  en  favor  del  dueüo  que  no  manumitia  (1). 

Quodnos  definivimui.  EsX'A  tariCa  se  baila  arreglada  al  em-- 
pleo  del  esclavo,  efi  una  constitución  do  Justiniano  inserta  en 
el  Código,  líb  7.  tít.  7.  !.§.  5. 

DB  LAS  AC0K»IB8  EHJkTIYÁS  i  lA  DONÁCIOII. 

En  cuanto  á  las  donaeiones  á  causa  de  nmerley  es  meaes- 
ter  distinguir  si  son  condicionales  para  en  ol  caso  de  fallea- 
miento;  6  iomediaUs  pero  resolubles  en  caso  de  supervivencia. 

Si  la  donación  es  condicional  pora  el  caso  de  fallecimiiate, 
basta  que  se  verifique  esta  condición ,  permanece  propieUno 
el  donador,  y  solo  tiene  la  acción  real  en  vindicación,  pnc^ 
na  tiene  aún  ni  derecho  adquirido  ni  acción:  esto  espuesto,  w 
llega  á  faltar  la  condiciou  del  fallecimiento ,  el  donatario  no 
tiene  jamás  derecho;  pero  si  por  el  contrario  se  realiza,  w 
hace  en  el  mero  hecho  propietario,  y  adquiere  en  su  conse- 
cuencia la  acción  vindicatoria  (2). 


(O 
(2) 


Ulpiaui  Regul.  til.  1.  §.  18.— Paul.  S«nt.  Uli.  4.  tU,  4Í.  S-  *• 
Dig.  39.  6.  29.  f.  ülp. 
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Si  ht  doitacion  es  inmediata  pero  revocable  en  caso  de  su- 
perfiTenria,  recibe  el  donatario  inmediameiite  la  cosa,  so  hace 
propietario  de  olla ,  y  por  lo  tanto  tiene  la  acción  real  vindi* 
ratoria  (1).  Pero  siendo  revocable  la  donación,  puede  acon- 
tecer : 

1.^  Qqo  se  arrepienta  el  donador  y  quiera  revocar  su  libe- 
ralidad, en  cuyo  caso  los  tex.tos  lo  dan  dos  acciones:  ó  bien  la 
úondicion ,  acción  personal  contra  el  donatario,  para  sostener 
que  está  obligado  á  restablecerlo  en  la  propiedad  de  la  cosa;  ó 
bien  la  acción  real,  no  directo^  que  proviene  directamente  del 
derecho,  sinoú/i/,  concedida  únicamente  por  equidad;  porque, 
según  el  derecho  estríelo,  no  adquiriendo  la  propiedad  tp^ó 
jurñ ,  como  lo  hemos  manifestado ,  no  debería  tener  acción 
real  (2). 

2.**  Puede  también  suceder  que  se  efectúe  la  condición  de 
supervivencia  y  revoque  la  donación.  Entonces  tiene  el  do- 
nador, para  que  se  le  reintegre  en  la  propiedad  de  la  cosa  (3), 
6  bien  en  el  caso  de  que  baya  sido  enajenada  para  adquirir  ci 
precio  si  lo  preGere  (4),  la  condición  fundada  en  que  no  se  ha 
veriGcado  el  caso  previsto  para  la  conservación  de  la  donación 
(condictio  q^iasi  re  non  secuta). 

Ademas  de  esta  acción  in  personam ,  hemo9  ya  dicho  que 
Ulpianole  da,  aunque  como  concesión  favorable  y  susceptible 
de  duda,  una  concesión  tnrem,  para  vindicar  la  cosa  como 
si  hubiere  recobrado  la  propiedad  de  derecho,  únicamente  por 
efecto  de  supervivencia  (5).  Estas  acciones  reale$(  que  le  con- 
cede una  jurisprudencia  especialmente  contra  los  principios 
del  derecho  estricto,  le  son  sobremanera  útiles,  especialmente 
contra  los  terceros  deten tores,  de  cuyas  manos  puedo  recla- 
mar de  esta  manera  la  cosa. 

En  cuanto  á  las  donaciones  intervivos^  es  evidente  qne  si 


(4)    Ib. 

h)    Ib.  SO.  f.  Ulp. 

(3)  Ib.  55  §.  3.  f.  Paul. 

(4)  Ib.  37.  S.  1.  f.  Ulp. ;  pero  si  se  tratase  de  un  esclavo  que  hubiese  sido 
«asBroilido  después  do  la  dooacion  por  amor  á  la  libertad^se  decide  que  solo  pueda 
pedir  el  orecio.  (Ib.  39.  f.  Paul.) 

(5)  Dig.  39.  6.  29.  f.  Ulp.  La  acción  real  y  la  cosdicioi  no  pueden  por  su  na- 
toraleza  y  por  regla  general  acumularse ,  porque  las  pretensiones  del  demandante 
en  una  y  otra  de  estas  acciones,  son  radicalmente  contradictorias  entre  si  según  lo 
esplicaremos  en  le  sucesiro,  y  asi  no  se  poed«  tratar  aqui  mas  que  de  la  acción  real 
útil  6  de  un  disentimiento  entre  los  jurisconsultos  que  concedían ,  en  este  cnsoa 
los  unos  la  acción  real ,  y  los  otros  la  personal.  La  acción  personal  es  conforme  , 
los  principios  estrictos ilel  derecho  citil;  la  acción  in  remuo  es  mus  que  una 
concesión  posterior  mas  favorable. 
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van  seguidas  de  la  tradieion  hecha  por  et  propieUrio,  se  irans'- 
mite  U  propiedad  y  el  donatario  adquiere  la  donación  real; 
pero  pues  estas  donaciones  son,  según  la  legislación  de 
Justiníano,  perfectas  6  independientes  de  toda  tradieion  en  el 
sentido  que  obligan  á  entregar  al  donador,  es  menester  exami- 
nar cuáles  son  las  acciones  por  cuyo  medio  puede  éste  último 
Terse  obligado  á  cump  ir  su  obligación.  Si  se  ba  hecho  la  do-» 
nación  con  la  solemnidad  de  una  estipulación  y  una  promesa 
conforme  t  entonces  tienen  lugar  las  acciones  ordinarias  que 
provienen  ríe  la  estipulación  condictio  certL  si  la  estipulación  es 
determinada ;  y  ex  stipulaío  si  indeterminada.  Pero  sí  la  dooa-^ 
clon  se  ha  hecho  por  solo  convenio,  lo  cual  formaba  en  otre 
tiempo  un  mero  pacto  no  obligatorio,  entonces  se  prosigue sa 
ejecución  por  una  acción  personal  que  se  aplica  generalmente 
á  los  diferentes  casos  en  que  se  ha  introducido  una  oMigadon 
por  una  ley  nueva ,  á  lo  cual  se  llama  condieli^  ex  lege  (1).  Pero 
cualquiera  que  sea  la  acción  por  la  que  se  persiga  al  donador 
no  debe  ser  condenado  mientras  do  sea  por  aquello  que  U 
haya  sido  posible  hacer  (2);  ni  responde  de  la  oviccion  á  no 
ser  que  se  vea  especialmente  obligado  á  ello,  ó  que  por  su 
parte  no  haya  habido  dolo  (3). 

TITÜLÜS  Vni.  TITULO  VÜI. 

QÜIBCS  ALIBXABB  LICET  ,  TEL  NON.     QUIÉNES  PUEDEN  ENAJENAE  Ó  NO. 

Después  de  haber  espuesto  cuáles  son  los  ínedio$  de  aiqvi^ 
rir  la  propiedad^  es  natural  que  pasemos  á  examinar  p&r  medio 
de  qué  personas  se  nos  puede  transmitir  la  propiedad^  y  por 
^uién  podemos  adquirirla.  Tales  son  los  asuntos  de  éste  y  del 
siguiente  título. 

Por  regla  general ,  para  transmitir  á  otro  la  propiedad  de 
cualquier  modo,  que  es  lo  que  se  llama  enajenar  (rem  alienam 
faceré) ,  es  menester  tener  esta  propiedad  ;  y  jeciprocamcüíc 
cuando  se  tiene,  cuando  es  uno  propietario,  se  puede  enaje- 
nar. Sin  embargo,  vamos  á  ver  por  el. texto  que  estas  dos  re- 
glas están  sujetas  á  escepcion. 

^cidit  altqaando  nt  qni  dominw  sit,  Alganas  reces  raeede  que  el  (pie  » 
alienare  non  possit;  et  contra,  qui  domi-  propietario  de  una  cosa  no  paedo  twfi- 
DOS  non  sit,   alienands  reí  poteslatem    naria;  y  reciprocamente  que  el  qneo* 

(i )  «5*  obligalio  lege  nova  introducía  sU,  nec  cautum  eadem  lege  tnis 
genere  actionis  experiamur^  ex  lege  agendum  esl,  •  (Dig.  13. 2.  f.  Pa"' )  *" 
Cod.  8.  54.  35.  §.  5. 

(2)  Dig.  59.  5.  t2.  f.  Ulp. ;  32.  pr.  S.  3.  f.  Hermog. 

(3)  Ib.  18.  §.  5.  f.  Ulp. 
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bbeat.  Naa  doUlt  pr&dmm  mariUia,  lo  es  pueda  eoaieBarla.  Así  el  marido  na 
ÍDTÍia  fflnlíere,  per  legem  Juiiam  pro»  puede ,  según  ía  ley  Julia ,  cnnjcnar 
Ikibetar  alienare,  guamvis  ipsius  siU  el  predio  dotal  contra  la  volnotad  de  la 
dócil  causa  ei  datum.  Qaod  nos,  legem  tenjer,  á  pesar  de  que  ieasutjo,  por 
JoHan  corríteotes,  ía  mdiore»  slattm  luibérsele  dado  en  dote.  Pero  nosotros,  al 
liedoximus.  Cum  enim  lex  in  solis  tan-  corregir  la  ley  Julia,  lo  hemos  puesto  en 
tanmodlo  rebuslocum  habebatqux  italies  mejor  estado ,  pues  coino  osla  ley  no  bn- 
fnerant;  et  alienationes  inhioebat  qn»  biaba  mas  quo  délos  bienes  de  Italia,  y 
iarita  mullere  fiebant,  Ay/MAtfcaraif-  ademas  prohibia  enajenar  sin  el  coa- 
tnm  emrum  etiam  vísUnte  t  lirique  re-  «entinueoto  de  ia  mujer ,  e  hipotecar  ni 
iDedíunimposuimnSi  utetineosresqua  aun  con  $u  conientimienlo ,  bemos 
ia  provincialisolopositxsunt,  interdicta  querido  que  la  enajenación  y  la  obliga- 
fiat  alienatio  Tel  obligatio,  et  neutrnm  cion  de  los  muebles  dótales  se  prohiban 
eeram  neífue  comentíentibus  mutie-  también  en  las  provincias,  y  qne  no  pue- 
rta»! proeedat,  oe  seKus  nuliebria  fra-  dan  verííicane  uio  ni  otro  aun  eea  el 
gililas  in  pemiciem  subslaniie  earum  consentimiento  déla  mujer ^^Siqufí 
conrerterelur.  no  se  abuso  de  la  fragilidad  de  su  seso 

con  perjuicio  de  su  fortuna. 

Per  legem  Juiiam :  Lbgb  Jülu  de  adufteriis,  nos  dice  Pauló 
eoms  Sentencias,  acavetur  ne  dótale  prmdium  miritus  invltH 
uxore  nlienet»  (1).  Aquí,  paes,  se  trata  del  plebiscito  dado 
en  tiempo  de  Augusto ,  y  conocido  con  el  titulo:  Lex  Juui  de 
aiulterüi  et  de  fundo  doíali. 

Quamvis  ipsius  sil El  sistema  de!  régimen  dotal  no  so 

desarrolló  en  el  Derecho  romano  sino  al  cabo  de  tiempo,  como 
ya  lo  hemos  dicho.  En  un  principio ,  corno  las  cos^s  que 
se  llevaban  on  dote  al  marido  se  le  entrenzaban  con  las  formali- 
dades necesarias  para  transmitir  la  propiedad,  le  pertenecían 
sin  restricción:  ^Quamnis  ipsius  sit^  dice  Gayo,  vel  mancipa^ 
tur  ei  dotis  causa^  vel  in  jure  cessam^  vel  usucaptum»  (2);  pa- 
labras que  los  redactores  de  la  Institnta  sustituyeron  con  estas, 
dotis  causa  ei  datum  ^  porque  en  aquella  época  no  existían  ya 
la  mancipación  y  la  cesión  m  jure.  Este  derecho  do  pro*^ 
piedad  se  modiGcó  sucesitamente:  l.^^por  obligación  de  dar 
en  especie,  después  de  la  disolución  del  matrimonio,  los  obje- 
tos parlicnlares  que^e  habían  justipreciado;  y  def(pues,  segiin 
la  ley  Julia  ^  como  sanción  de  aquella  restitución,  por  la  pro^ 
hibirion  de  enajenar  los  inmuebles  dótales  sin  el  consenti- 
miento de  la  mujer.  Si  se  babiaii  íustipreciado  los  inmuebles 
al  traerse  al  matrimonio  y  se  había  dejado  al  marido  en  liber- 
tad de  volver  á  ia  disolución  de  matrimonio  el  valor  en  lugar 
d^.  los  inmnebles.<^  evidente  que  tenia  derecho  para  enajenar^ 
los  (3).  '^^^' 


I 


i)  Paul.  Sent.  lib.  2.  tít.  2t, 
Ij  Gai.  Inst.  comm.  2.  $.  63. 
(?)    Di^.  23.  5.  tl.f.  Afric. 
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Bypothecas  aulem  etiam  volente:  siendo  ánicaménie  cf 
objeto  de  la  ley  Julia  asegurar  á  la  mujer  la  restitución  de  su 
inmueble  dotal,  y  no  el  de  garaolizar  al  inmueble  coolra  li 
mujer  primera  haciéadolo  inajenable ,  permitió  esla  lej  lis 
enajenaciones  hecbas  con  el  eomentimiento  de  la  mujer:  pero 
era  prt  ciso  qae  la  mujer  diese  este  consentimiento  á  sabiendas 
persuadida  de  que  se  trataba  de  la  enajenación,  y  node  ao 
modo  indirecto  cuyas  consecuencias  no  préñese.  Hé  aquí  por 
qué  no  podian  hipotecarse  los  Inmuebles  ni  aun  con  el  consenti-- 
miento  de  la  mujer,  porque  esta  bipoteca  hubiera  podido  con- 
ducirla indirectamente  á  una  enajenación  que  no  habia  pre- 
visto, porque  ademas  no  adquiría  enlonceü,  como  en  el  caso  de 
venta ,  una  suma  en  cambio  Je  su  fundo  (1). 

Ñeque  consentlentibui  mulieribui :  Aquí  cambia  y  se  com- 
pleta el  sistema  dotal ,  pu.'s  no  se  trata  so'amenté  de  asegurar 
contra  el  marido  los  derechos  de  la  mujer  á  la  restitución  de 
su  predio,  sino  que  es  menester  asegurarle  también  contrt 
la  debilidad  de  la  mujer  misma ,  en  todos  los  casos  en  que 
deba  recobrarlo,  por  si  ó  por  sus  herederos,  después  de  la  di- 
solución del  matrimonio.  Por  consiguiente  no  podía  enaje* 
Darse  ni  aun  con  su  consentimiento ;  y  hé  aqui  la  gradación 
por  donde  se  fué  á  parar  al  principio  de  la  inaüenabilidad 
del  fundo  dotal,  principio  que  porto  damas  no  se  aplica  i 
los  objetos  muebles . 

Si,  contra  la  prohibicioiK  ae  verificase  la  enajenación  del  in- 
mueble dotal,  solo  existiría  la  nulidad  respecto  á  la  mujer  ó  i 
sus  herederos,  cuando  quisieran  hacerse  restituir  el  predio. 

La  ley  Julia  debia,  á  menos  de  disposición  contraria  y  for- 
mal, no  ser  aplicable  mas  que  al  territorio  de  Italia^  pues  ea 
la  época  eii  que  se  dio,  las  provinciis  estaban  aán  gobernadas 
con  separación.  Sin  embargo,  en  vida  de  Gayo,  se  disputaba  ya 
sobre  si  este  derecho  se  aplicaba  á  las  provincias:  ^Quod  qui-^ 
dem  jus  utrum  ad  itálica  tantumprcedia^  an  etiam  ad  provia^ 
ciülia  pertineaty  dubilaíur  (2).  En  la  época  y  bajo  el  sistema  pro- 
vincial de  Justíniano ,  no  debe  ya  haber  ninguna  diferencia. 

I.    Contra  aiUem ,  crcditor  pignns  ex  1.   Reciprocamente  el  acreedor  paeJ& 

pactione,  quumvis  ejos  ea  res  non  sit,  según  el  convenio,  enajenar  la  pi^^ 

alienare  |)Otett :  sed  boc  forsilan  ideo  ti-  aunqne  no  sea  sn  propietario ;  peropasde 

detar  fieri,  qaod  Tolaalato  debiUris  in-  cossid«rara%^Miaya«N  realisado  p<^  h 

telligilur  pignus  alienarí,  qoi  ab  inilio  volnnlad  del  deudor,  qae  al  fonDar^cl 

contractus  pactas  est ,  al  liceret  crcdilori  contrato ,  se  convino  en  qae  se  peraitie^ 


(1)    Véase  antes  la  paráfrasis  de  Teófilo  sobre  este  párrafo. 
(S)    Gai.  coDim.  2.  §.  6o. 
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ptgBHS  Tendere  sí  pecunia  non  solYatnr. 
Sed  ne  credhores  jos  snom  perseqni  im- 
pedirentor,  neqne  debitores  temeré  saa- 
raa  rerum  domininm  aniiuere  TÍdeantnr, 
Bostra  coQstitiilioBe  cootnltsm  eet,  ae 
certiis  modas  impositas  es(  per  qnem  pig- 
eornm  distractio  possit  procederé;  coias 
teaore  ntrique  partí,  creditorom  et  deoi- 
terna ,  satis  auiude  proTÍsnm  est. 


al  acreeder  vender  la  prenda  si  no  llegaba 
á  pa^ar.Pero  para  qne  los  acreedores  co 
espennentasen  obstáculo  en  las  reclama» 
cienes  de  sus  derechos ,  y  los  dcndores  no  ' 
pareciesen  despojados  ligeramente  de  s« 
propiedad,  prescribió  nuestra  constitución  ¿ 
un  modo  determinado  de  procedimiento, 
por  el  cual  se  proYeyó  ampliamente  los 
intereses  tanto  úñ  los  acreedores  como  de 
los  deudores. 


¿^ 


M/PH' 


!a}  /a  y 


¿^ 


Este  ejemplo  está  sacado  de  Gayo  que  afiade  á  él  el  de 

Íroeorador  y  el  de  curador,  el  caal ,  segan  la  ley  de  las  Doce 
ablas,  puede  enajenar  las  cosas  del  furioso  (1).  Otro  tanto 
Eaede  decirse  del  tntor  respecto  á  sa  pupilo,  haciendo  sin  em* 
argo  observar  que  para  la  enajenación  de  los  inmuebles  rur««> 
les  generalmente  tenían  necesidad  del  permiso  del  juec. 

En  cuanto  á  las  reglas  indicadas  por  el  texto  con  relación 
á  la  prenda  6  hipoteca ,  no  es  esta  ocasión  á  propósito  para 
examinarlas,  y  trataremos  de  ellas  cuando  lleguemos  á  este  con- 
trato; bastándonos  por  ahora  decir  que  ya  se  conviniese,  6 
no ,  que  el  acreedor  pudiese  vender  la  prenda  en  defecto 
del  pago,  siempre  era  una  consecuencia  esencial  al  contrato. 
Ni  se  hubiera  podido  estipular  lo  contrario ,  pues  el  pacto  nt 
venctere  liceat  no  privaría  al  acreedor  del  derecho  de  Tender, 
sino  que  únicamente  le  impondría  la  obligación  de  anunciar 
la  venta  al  deudor  por  medio  de  tres  denuncias  previas  (2). 

•La  constitución  de  Justiniano,  de  que  habla  aquí  el  texto, 
está  inserta  en  el  Clódigo  (lib.  8.  tít.  34,  const.  3).  Deja  á  las 
partes  el  derecho  de  arreglar  en  su  contrato  el  tiempo,  el  la- 
gar j  las  demás  condiciones  de  la  venta,  y  solo  á  falta  de  tales 
convenios  deben  observarse  las  formalidades  prescritas  por 
aqaella  constitución. 


n.  Nunc  admonendi  somus,  neqne 
popillum ,  ñeque  pupillém ,  ullam  rem 
tine  tutoris  aactontate  alienare  posee. 
Ideo  si  mutuam  pecuniam  alicui  sine 
tutoris  auctorilatedederit,  non  contra- 
hU  obligalionem ,  quia  pecuniam  non 
íbeit  aocipientis:  ideoqae  nummi  vindi- 
cari  possunt,  sicubi  extent.  Sed  si  num» 
ni  qaos  mutuo  minor  dederit ,  ab  eo  qoi 
accepit  bona  fide  consumpli  sunt ,  conai' 


2.  Aquí  debemos  advertir  que  ni  el 
pupilo  ni  la  pupila  pueden  enajenar  cosa 
alguna  sm  la  autorización  del  tutor. 
Por  tanto>  si  uno  de  ellos  entrega  sin 
esta  autorización  á  alguno  ana  sur 
ma  de  dinero  en  préstamo ,  no 
contrae  obligación ,  porque  no  hace 
suyo  el  dinero  el  une  lo  recibe,  y 
por  consiguiente  puede  vindicarse  la 
moneda  es  cualquiera  parle  que  se  ha- 


8) 


Gai.  comn.  2.  §.  64. 
Dig.  13.  7.  f.  4,  5  y  6. 
TMO  n. 
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He.  Pero  se  ha  gasUdo  la  moneda 
el  que  le  ha  recibido ,  siendo  de  bae- 
M  fó«  se  obrará  por  la  condición ;  pero 
si  es  de  mala  fé,  por  la  accioB  adextí^ 
bendum.-'VoT  el  coBlrario  el  pupilo  y 
la  papila  poedeB  adquirir  TáUdamenle 
caalquiera  cosa  sin  la  autorización  delta- 
tor.  De  donde  se  signe  c[dc  H  el  deudor 
ffogaal  ptipt/o,  ha  de  intervenir  la  auK^ 
riiacion  del  tutor,  pues  de  lo  contrario  no 

3 uedará  libre. Este  punto  lo  arregló  con  eri- 
enle  fundamento  la  constitución  que  diri- 
gimos á  los  abogados  de  Cesárea,  por  ges* 
tion  deTribonk),  Yaron  emineatt,  cueNor 
de  nnestre^  palacio  inpertal ;  constilnáoa 
que  prescríDe  que  el  aeudor  de  un  papi- 
lo  puede  pagar  al  tutor  ó  curador,  fia- 
ciéndose  sin  embargo  autorizar  preña-; 
mente  por  nna  sentencia  del  juez  concedi- 
da sin  gasto  alguno.  Obserrado  esto,  ii  el 
juez  sentenciase  y  en  su  TÍrtud  pagase  el 
deudor,  este  pago  le  dará  la  inas  ple- 
na segtrídad.  El  que  se  hici^  de 
otre  modo  que  el  que  hemos  dispneilo, 
si  el  pupilo  tiene  tooafía  el  dinero  en  si 
poder,  6  si  se  ha  aproTCchado  de  él, y 
pide  otra  ?ez  la  misma  suma ,  podia  des- 
estimarse su  pretensión  parla  eteep^on 
de  doloi  pero  si  la  ha  malgastado  inú- 
tilmente ó  perdido  por  robo ,  el  deador 
no  podia  aprovecharse  de  la  escepcioade 
dolo ,  y  no  por  eso  dejará  de  ser  cond^ 
nado  por  haber  pagado  improdcntenente 
sin  conformarse  á  nuestras  disposicionei. 
Por  el  contrario,  los  pnpUos  no  pueden 
pagar  sin  la  autorización  de  su  tutor, 
porque  no  trasmiten  la  propiedad  de  lo 
que  entregan  en  pago,  dado  que  lióles 
es  permitida  ninguna  enajenación  sin^esta 
autorización. 


Ya  hemos  tratado  ampliamente  en  otro  lusar.  de  la  re- 
gla en  que  se  prescribe  que  los  popilos  no  poeden  empeorar 
sa  condición ,  sin  la  autorización  del  tntor ,  aunque  si  mejo- 
rarla ;  y  hemos  demostrado  también  que  de  esta  regla  se  deri* 
ya,  entre  otras  consecuencias,  el  principio  de  ¡que  no  pueden 
enajenar  nada,  y  sí  adquirir  cuanto  les  convenga.  Este  es 
el  principio  cuyas  consecuencias  esplica  aqnf  el  texto,  en  tres 
casos  particulares  que  brevemente  vamos  á  examinar. 

PRIMER  CASO.  Si  muíuam  pecuniam  dederii  (si  el  pupilo  da 
sin  autorización  el  dinero  en  mutuum).  El  mtUuumií^  el  prés- 
tamo que  llamamos  nosotros  préstamo  de  comumo. 

Este  acto  incluido  por  el  derecho  civil  de  los  romanos  en  el 


es  posannt;  ti  mala  fide,  ad  exhiben' 
dani^e  h'is  a^  potest.  Al,  excontrario^ 
res  emnes  pnpilro  et  pnpillc  sine  tntoris 
•nctoritate  reete  dari  possnnt.  Ideoqne, 
9t  Jebitor  pupiUo  toivat,  necessaria 
'«étdebltdritutorisaftctoritas:  alioqninon 
íibeipabitur.  Sed  etiam  hoc  etidentissima 
ratione  statotnm  estin  constitutione  quam 
ad  Gssarienses  advocatos ,  ex  siiggestio- 
ne  Triboniani ,  viri  eminentissimi,  qn»»- 
toris  sacri  palatii  nostri,  promulga  vimos: 
qua  disposilnm  est,  ita  licere  tutori  yel 
curatorí  debitorem'pupillarem  soUere,  nt 
príus  sentencia  indicialis,  sine  onrai  dam* 
no  cdebrata,  hoc  permittat.  Quosubse* 
cuto,  SI  o( judex  pronuniiaverit ,  et  dcbi- 
tor  solverit,  scquatur  bujusmodi  solutio- 
nem  píenisiima  secnrUns.  Sin  antem 
aliterquam  disposnimnssolntio  facta  fne- 
rit,  pecuniam  autem  [salvam  habeat  pa- 
pillusaut  ex  ea  locupletior  sit,  et  adftuc 
eamdem  summam  neiai^  per  exceptio- 
nem  doU  maU  sunmoverí  poterít.  Quod 
«imalicoBsumpserit,  ant  furto  amiserit, 
nihil  proderit  debitoridolimali  exceptio: 
oed  ninilominus  damnabitur,  quia  temeré, 
«ine  tntore  auctorem  et  non  sccundum  no¿- 
tramdispositionem solverit.  Sed  ex  diver- 
so, popiíli  vel  pupilla  solvere  sine  totore 
auctore  non  possnnt,  quia  id  quod  sol- 
?nnt  non  fil  accipicntis:  cum  scilicet 
nnllios  reí  alienatio  eis  sine  tutoris  auc- 
loritate  concessa  sit. 
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Damero  délos  céntralos,  tenia  por  efectos  principales:  tras-^ 
mitir  al  que  tomaba  á  préstamo  la  propiedad  de  las  cosas  qne 
se  le  entregaban  en  mutuutn^  y  por  consigniente  obligarle  á  de- 
volver las  cosas  al  tiempo  prefijado,  no  Idénticamente,  sino  de 
la  misma  naturaleza  en  calidad  y  cantidad.  Esta  obligación 
que  contraía  el  que  tomaba  prestado,  era  la  obl'gacion  esen- 
cial del  tmUuum ;  el  prestamista  seguía  la  ejecución  por  la 
con/lidio  c$rii^  acción  personal  que  no  era  especial  al  mtUuum 
solo ,  sino  que  se  aplicaba  á  otros  diferentes  caso^,^y  por  cuyo 
medio  sostenia  el  prestamista  en  la  especie  del  mufunm  que  su 
acreedor  estaba  obligado  á  entregarle  en  propiedad  tales  cosas, 
de  tal  calidad  y  en  tal  peso,  número  y  medida. 

Non  contrahüiMigaíhnem  (no  contrae  obligación  ,  no  for- 
ma contrato).  Gomo  el  pupilo  no  puede  enajenar ,  los  objetos 
3ae  entrega  no  son  propiedad  del  que  los  recibe ,  y  no  se  pro- 
uce  este  primer  efecto ,  que  es  el  principal  del  muttmm ;  por 
consiguiente  la  obligación  principal  que  de  esto  se  deduce  (á 
saber ,  la  de  sustituir  en  el  tiempo  convenido  las  cosas  adqui- 
ridas á  consecuencia  del  préstamo,  trasmitiendo  en  propiedad 
al  prestamista  cosas  de  la  misma  naturaleza,  calidad  y  canti- 
dad), esta  obligación  no  puede  tener  efecto,  ni  por  consignien- 
te la  condictio  certi  que  tiene  por  objeto  seguir  la  ejecución. 
Resulta  solo  de  la  entrega  heeba  por  el  pupilo,  que  aquel  á  quien 
ha  entregado  se  halla  deteotor  de  cosas  que  pertenecen  al 
pupilo. 

Esto  supuesto,,  veamos  qué  acciones  tiene  el  pupilo  para 
oblener  la  restitución  de  las  cosas:  punto  que  merece  seria 
atención  en  el  sistema  romano. 

1.*  Si  las  cosas  no  se. han  consumido  y  se  hallan  inte- 
gras en  poder  del  que  las  ha  recibido,  el  pupüo  tendrá  la 
vimdicúcion  [rei  vinaicatio),  acción  por  la  cual  sostendrá  que 
estas  cosas  son  suyas.  Seguramente  no  será  este  el  caso  de  in- 
tentar la  condictio  certi ,  es  decir  de  sostener  que  el  detentor 
está  obligado  á  íratmitir  en  sustitución  la  propiedad  de  cosas 
de  la  misma  naturaleza,  calidad  y  cantidad. 

2*^  Si  se  han  consumido  las  cosas  de  buena  fé ,  entonces 
el  pupilo  no  puede  ya  vindicarlas ,  porque  ya  no  existen;  y  este 
es  el  caso  de  intentar  la  condictio  certi  para  que  se  le  trasmitan 
en jpropiedad co9íi9  déla  misma  naturaleza,  calidad  y  cantidad. 

i^^  Si  se  han  consumido  las  cosas  de  mala  fé ,  el  pupilo  ten- 
drá la  acción  ad  exhibendum.  Es  menester  referirse  á  lo  que 
hemos  dicho  sobre  esta  acción.  AUi  se  veré  que  tenia  por 
objeto  hacer  exhibir ,  manifestar  por  alguno  cosas  que  tenia 
ocultas,  que  había  hecho  desaparecer  y  aun  des^i'vido  do  mala 
fé;  ,que  en  este  último  caso,  no  pudiendo,  á  consecuencia  de 
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SU  dolo ,  exhibir  idéDticameDte  cosas  qae  ya  no  exístian,  estaba 
condenado  á  los  perjaicios  que  resultaban  de  aquella  imposibi- 
lidad; j  esta  era  la  ventaja  que  ofrecía  al  pupilo  la  acción  od 
txhibendum. 

SBGUia>o  CASO.  Si  dehitor  pupillo  tolvat  (si  un  deador 
hace  un  pago  al  pupilo).  No  pudiendo  el  pupilo  empeorar  so 
condición ,  no  puede  estinguir  sus  créditos,  regla  muy  puesta 
en  Orden;  sin  embargo  como  lo  puede  adquirir  todo,  sebace 
propietario  de  lo  que  entrega  el  deudor,  y  este  último  no  pue- 
de vindicar  los  obietos  que  ha  entregado;  y  por  esto  de  la  re- 
gla de  que  el  pupilo  puede  adquirirlo  todo ,  resulta  que  es  ne- 
cesario que  el  deudor  no  le  entregue  nada  en  pago  sin  la  auto- 
rización del  tutor.  Debe  en  efecto  observarse  que  el  texto  fa- 
vorece á  los  intereses  del  deudor  y  no  del  pupilo,  cuando  habla 
de  la  necesidad  de  la  autorización  (necessaria  esí  debüori  tutorU 
üucloritai).  En  este  sentido,  el  ideoqae  del  texto  espresa  una 
consecuencia  muy  lógica ,  y  por  no  haberlo  entendido  asi,  los 
comentadores  han  visto  en  él  una  inconsecuencia. 

No  pudiendo  ya  el  deudor  vindicar  las  cosas  que  ha  entre- 
gado» porque  las  ha  adquirido  el  pupilo,  solo  quedan  en  su  favor 
las  consecuencias  del  principio  de  que  nadie  puede  enriquecer- 
se á  costa  de  otro ,  principio  que  se  aplica  también  á  los  impú- 
beres, como  ya  hemos  dicno  en  otro  capitulo.  Hé  aquí  por  qué  le 
queda  al  deudor  la  escepcion  de  dolo  para  hacer  llevar  cuenta  de 
todo  lo  que  ha  entregado,  hasta  completar  la  suma  de  todo 
aquello  de  que  se  ha  aprovechado  el  pupilo. 

Plenissima  fecuritas.  La  constitución  que  indica  aqui  Jos- 
tiniano  está  inserta  en  el  Código  (lib.  5.  tit.  37,  const.  25.)  No 
se  aplica  al  pago  de  los  arriendos ,  intereses  ni  otras  rentas qoe 
■se  daban  al  pupilo.  Para  apreciar  los  efectos  de  esta  constitu- 
ción y  el  sentido  de  las  palabras  plenitsima  tecuriías^  es  me- 
nester observar:  que  según  el  derecho,  el  pago  hecho  con  la 
autorización  del  tutor  libra  al  deudor,  y  queda  estinguida  la 
deuda ; — pero  si  el  pupilo  no  pudiese  recobrar  de  su  tutor 
aquel  crédito  que  habia  sido  pagado ,  y  si  por  efecto  de  la  in- 
solvencia del  tutor ,  se  halla  espucsto  á  esperimentar  un  per- 
juicio, podía  suceder  que  le  concediese  el  pretor,  según  las 
circunstancias,  una  restitución  ín  integrum  (m integrumrestitu- 
tio)  es  decir,  la  reposición  en  su  primitivo  estado,  haciendo 
reaparecer  su  crédito,  como  lo  hemos  ya  esplicado.  El  riesgo 
de  esta  restitución  in  integrum  era  la  que  evitaba  el  deudor 
no  pagando  mas  que  en  virtud  de  un  permiso  del  juez,  y  asi 
al  pago  se  dejaba  en  plena  y  completa  seguridad. 

TBRCBR  GÁSO.     Si  el  impúber  paga  ¿in  autorización.  El  pago 
en  Derecho  romano  era  uu  acto  de  enajenación^  porque  la  cosa 
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debida  en  propiedad  do  se  enajenaba  ,  sino  solo  por  la  tradi* 
cion.  El  papilo,  paes,  no  podia  pagar  yilídamente ,  y  aqui 
es  menester  aplicar  lo  que  hemos  dicho  de  las  cosas  que  habiera 
entregado  en  miUuum. 

TITÜLÜS  IX,  TITULO  IX. 

rSB  QUAS  PERSONAS  GDIQUI  ACQül-  POR     QUÉ    PERSONAS  PODEMOS 

RITÜR.  ADQLIRIR. 

En  esta  materia  el  tratado  caracteristico  del  Derecho  ro* 
mano  consiste  en  los  dos  principios  indicados  ya  :  por  el 
primero,  segan  el  derecho  civil,  la  persona  del  ciudadano 
no  paede  ser  representida  por  otra;  cada  uno  puede  por  sf 
solo ,  por  si  mismo  ,  intervenir  en  los  actos  civiles,  contratar, 
adqairir.  Por  el  segundo  ,  todos  aquellos  que  están  sometidos 
al  que  es  ^m/um  ó  cabeza  de  familia,  se  consideran  con  él 
como  una  misma  persona  ,  su  individualidad  se  confunde  en 
su  persona  y  se  iaentiflca  en  ella.  Gomo  parte  subordinada, 
como  dependiente  ,  como  instrumento  de  esta  persona  ,  pue- 
den pues  intervenir  á  su  voluntad  en  diversos  actos  ,  contratar 
Íj  adquirir  por  ella.  El  texto  ,  con  respecto  á  la  adquisición  de 
a  propiedad  ,  ex  imina  desde  luego  las  consecuencias  de  este 
¿llímo  principio  y  en  seguida  las  del  primero. 

Aeqairitar  vobis  aod  solum  per  vm-  Se  adquiere  para  vosotros  no  solo  por 

metíptos,  sed  etiam  per  eos  quos  in  po-  vosotros  mismos,  sino  por  aquellos  que 

téstale  habetis ;  item  per  eos  serves  io  tenéis  en  vuestro  poder;  por  los  escla- 

quibttsasanifnictum  habetis :  item  per  ho-  vos  que  tenéis  en  usufructo;  también  por 

nines  liberoset serves  alienes,  quos  boca  los  hombres  libres  y  siervos  ajenos  que 

fide  poisidetis,  de  quibus  siogalis  diligen-  poseéis  de  buena  fé.  Tratemos  especial- 

tiis  dispiciamos.  mente  de  cada  ano  de  ellos. 

Adquirís  por  todos  aquellos  que  estén  bajo  vuestra  po- 
testad; es  decir  ,  que  los  hechos  de  que  dimana  la  propiedad, 
aunque  sean  ejecutados  por  alguno  de  estos  individuos  ,  con- 
fieren la  propiedad,  no  para  ellos  ,  sino  para  vosotros,  porque 
su  individualidad  se  confunde  en  vuestra  persona,  se  conside- 
ran únicamente  como  dependiente*) ,  como  un  instrumento. 
Pero  como  esta  confusión  no  es  siempre  absoluta  ,  como  varia 
según  la  naturaleza  del  poder,  la  adquisición  de  la  propiedad 
no  se  verifica  en  todas  las  cosas ,  ni  con  respecto  de  todos; 
tiene  aplicación  solamente  con  mas  6  menos  estension  ,  según 
las  personas  y  los  derechos  á  los  cuales  están  sujetas. 

Adquisición  por  los  hijos  de  familia. 

I.  Igitur  liberi  vestri  ntriusqnesexus,        1.    En  otro  tiempo,  lo  adquirido  ñor 
quM  in  potGttate  habetis,  olim  quidem,    los  hijos  de  uoo  y  otro  sexo  quo  eslauaa 
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uidqiiid  ad  eos  pervcneral  (exceplii  vi-  bajo  la  patria  potestad ,  lo  adquinaa  para 

(elicel  caslreoslbus  peealüs) ,  hoc  paren-  sus  padres  (esceplo  los  peculios  castre  oses): 

tibus  siiis  acqiiirebant  sinc  ulla  dislin-  de  tal  suerte  que  lo  que  habia  adquirido 

ctione.  Et  hoc  ita  parentum  fiebat ,  ut  el  cabeza  de  familia  por  uno  de  sus  liijoi, 

esset  eís  licentia  ,  yioá  per  uoum  vel  era  dueAo  de  dolarlo ,  de  veaderlo  o  de 

nnam  eorum  acquisilum  est,  alii  vel  ex-  transferirlo  de  cualquier  modo  á  alguno 

traneo  donare,  vel  Tendere ,  vel  quouum-  de  sus  otros  hijos  ó  á  un  estrafto.  Eslopa- 

quc  modo  voluerint,  applicare.  Quoaoo-  roció  inhumano,  y  por  una  constitución 

bis  inhoroanum  yisum  est:   et  generali  general ,  hemos  sancionado  que  todo  lo 

conslílutione  emissa  el  liberis  pepercimus  que  manejen  los  hijos  de  las  cosas  del 

et  patribus  honorem  debitum servavimus.  padre,  lo  adquiera  éste  totalmente  con- 

Sancitum  elením  h  nobís  est^  utsi  quid  forme  al  antiguo  derecho.  En  efecto  ¿qué 

ex  re  palris  e¡  obveniat,  hoc  secundum  injusticia  puede  encontrarse  en  que  lo  que 

anliquam  obserrationem ,  totum  parenti  proviene  del  padre  vuelva  al  poder  del 

acquiratur.  Qu»  enim  invidía  est,  quod  mismo  padre?  Mas  Ins  adquisiciones qoe 

ex  palris  occasione  profeclum  est,  hoc  ad  el  hijo  de  familia  haga  por  otra  causa  no 

eum  revertí?  Quod  aulem  ex  alia  causa  .  pertenecerán  al  padre,  sino  en  usufruc- 

sibi  Gliusfamílias  acquisivit,  hnjns  usum-  to ,  la  propiedad  quedará  á  favor  del  hijo; 

fruclum  palri  nnidem  acquirat,  domi-  con  el  objeto  de  que  éste  no  tenga  ei  Jo- 

niura  aulem  apuacum  remaneat;  ne  qnod  lor  de  ver  pasar  a  otro  el  producto  de lO 

eí  suis  laboribus^  vcl  prospera  fortuna  trabajo  ó  Je  su  fortuna, 
accessit,  hoc  in  alium  perveiiicns^  luc- 
tnosnm  ei  procedal. 

Era  principio  general  de  que  el  qae  estaba  sometido  á  la 
potestad  de  otro,  no  pudiese  tener  por  si  mismo  ninguna  cosa 
en  propieriarl.  Esto  es  lo  que  nos  dice  Gayo  en  sos  lostitncio- 
nes:  «Qut  tn  potettate  nostra  eU^  nihil  suum  habere  potesí»  (1). 
Por  consiguiente  aquellos  que  eran  esdayos ,  aquellos  qae 
estaban  in  manu,  es  decir,  las  mujeres  que  babian  pasado  bajo 
la  potestad  de  su  marido ;  y  aquelUs  que  eran  in  mancipiOf  es 
decir,  las  personas  libres  sujetas  al  derecho  de  mancipium,  no 
podian  tener  nada  en  propiedad:  asi  se  dice  de  todas  estas 

[personas  sin  establecer  diferencia  alguna  entre  ellas ,  que  todo 
o  que  recibiau  por  mancipación  ó  por  tradición  ,  lo  que  esti- 
pulaban  ó  lo  que  adquirían  por^otra  causa  cualquiera ,  lo  ad- 
quirían ,  no  para  ellas  ,  sino  para  el  cabeza  de  familia  fiAequi- 
ritur  autem  nobis^  dice  Ulpiano  en  sus  Reglas  de  derecbo: 
etiam  per  eas  personas  quas  in  potestate ,  manu ,  mandpiote 
habemus.  Itaque  si  quid  ,  mancipw  puta ,  acceperini ,  aul  iraÜ" 
ium  eis  sit ,  vel  stipulati  fueriniy  ai  nos  pertineU  (2J. 

No  babia  otro  consuelo  en  este  rigor  de  derecao  que  la 
facultad  en  la  cual  estaban  las  cabezas  de  familia  de  dejar  i 
estas  personas ,  y  particularmente  á  sus  bijos  6  i  sus  esclayos, 
cierta  parte  de  bienes,  de  los  que  tenian  personalmente  la 


(i)    Gai.  Inst.  comm.  2.  §.  87. 


,_,  ülp.  Regul.  tit.  49.  %,  18.  Véase  también  Gayo  en  el  luffar  citado.  Exis- 
tia también  una  diferencia  controvertida  relativa  no  á  la  propiedad,  sino  álapose^ 
sion  entre  las  personas  sis  poteitaíe,  y  aquellas  que  solamente  están  in  manu,  o 
bien  in  mancipio.  Véase  Gai.  Inst.  comm.  2.  §.  00. 
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adminislracioa  y  el  uso ,  pero  esto  sucedía  solo  por  tolerancia, 
tanto  que  el  cabeza  de  tamilia  los  manejaba  siempre  en  sa 
nombre.  Esto  era  k>  que  se  llamaba  peculio.  En  este  estado 
del  derecho  el  peculio  del  hijo  de  familia  no  se  diferenciaba 
deldelesctairo. 

No  nos  ocuparemos  mas  de  las  personas  constituidas  in 
monii  6  tn  maticipio  ^  que  ja  no  existían  en  tiempo  de  Jnsti- 
niano ;  lo  que  hemos  dicho  ya  bastará  para  conocimiento  de 
esta  materia. 

En  cuanto  á  los  hijos  de  familia  veamos  por  qué  transicio-- 
nes  han  pasado ,  con  respecto  á  sus  bienes ,  husta  el  tiempo  de 
lostiniano. 

En  los  primitiyos  tiempos  del  imperio,  época  en  que  cons« 
tilnciones  imperiales  prodigaban  privilegios  á  los  soldados  en 
tiempo  de  Augusto ,  ae  Nerón  v  ae  Trajano  ,  principió  á  esta- 
blecerse que  lo  que  los  hijosde  familia  adquiriesen  por  servicios 
militares ,  pudiesen  disponer  de  ello ,  ya  entre  vivos  ,  ya  por 
testamento,  como  si  fuesen  padres  de  familia.  Este  fué  el  orí- 
gen  de  lo  que  se  llama  peculio  castrense  ,  easíreme  pecuUum; 
y  esta  regla  llegó  á  constituirse  en  axioma.  ^lFüH  familia$  in 
oasírensi  peculio  vice  patrum  familiarum  funguníur  n  (1).  En 
efecto,  es  necesario  tener  presente  que  desde  esta  época  se 
reconoce  en  los  hijos  de  familia  capacidad  para  ser  propio* 
tarios,  para  tener  bienes  por  sí  mismos,  y  por  consiguiente 
para  disponer  y  hacer  los  actos  concernientes  al  comercio; 
eito  foé  constituirles  una  perspnaUdad ,  una  persona  civil  dis- 
tinta de  la  de  los  cabezas  de  familia  ;  y  que  desde  luego  este 
principio  del  derecho  primitivo ,  en  el  qne  los  hijos  de  familia 
Bo  tienen  persona ,  y  en  que  su  individualidad  se  absorbe  en  la 
persona  del  cabeza  de  quien  no  es  sino  un  dependiente  ó  un 
instrumento  ,  principió  á  hacerse  falso.  Un  titulo  del  Digesto 
enumera  circunstanciadamente  lo  que  se  comprende  ó  lo  que 
no  es  incluido  en  el  peculio  castrense  (2). 

Después,  y  á  imitación  del  peculio  castrense,  se  estableció 
por  otros  emperadores  que  estos  bienes ,  aunque  no  fuesen 
adquiridos  en  el  servicio  militar ,  perteneciesen  como  los  cas- 
trenses i  tos  hijos  de  familia  :  esto  fué  lo  que  dio  origen  á  lo 
que  se  llama  peculio  cuasi-castrense,  quasi  castram.  Ciertos 
pasajes  de  Ulpiano  prueban  que  en  tiempo  de  este  juriscon- 
sulto era  ya  conocido  este  peculio ;  pero  fueron  principal- 
mente  las  constituciones  de  Constantino  el  Grande  las  que  des- 


(t)    Díg.  14. 6.  De'Sen.  cons.  MacedoDÍano ,  2.  f.  Ulp. 
(2)    Díg.  49. 17.  De  castrenn  peculio. 
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envolvieron  las  reglas,  y  despaes  las  estondieron  algaaos  otros 
emperadores.  Constanüoo  constitaia  en  peculio  caasi-caslrense 
todo  lo  que  los  diferentes  oficiales  de  palacio»  cuja  enumeración 
se  encuentra  en  su  constitución  ,  hubiesen  ganado  durante  sns 
funciones  y  ja  fuese  de  sos  economías,  ó  ja  de  las  dádi?as 
del  emperador  (1).  Este  beneficio  de  tener  un  peculio  cuasi- 
castrense  se  estendió  sucesiyamente  á  otras  proiesiones  :  por 
Teodosio  y  Yalentiniano  á  los  abogados  pretorianos  j  á  los 
diyersos  funcionarios  del  patronato  prefectoral ;  por  Honorio 
j  Teodosio  á  los  asesores  j  abogados  de  todas  las  jurisdiccio- 
nes ;  por  León  j  Antemio  á  todos  los  abogados  que  litigaban 
por  las  paites ;  á  los  obispos,  á  los  presbíteros  já  los  diáconos 
ortodoxos;  j  últimamente  después  Justiniano,  decidió  qae 
todo  lo  que  proveniade  la  liberalidad  imperial  en  fayordet 
hijo  de  familia  formaba  peculio  cuasi-castrense.  Los  hijos  en 
cuanto  á  este  peculio  so  consideraban  como  cabezas  de  familia 
lo  mismo  que  en  el  peculio  castrense. 

Constantino  instituyó  también  un  tercer  género  de  peenlio, 
que  los  comentadores  han  llamado  peculio  adyenticio  {peca- 
lium  adventilium)  t  que  se  componía,  desde  la  constitución  de 
este  emperador  ,  de  todos  los  bienes  que  reunían  los  hijos  de 
familia  en  la  sucesión  de  su  madre  ,  ja  por  testamento  ó  abin- 
téstalo ;  el  padre  adquiría  solamente  sobre  este  peculio  el  dere^ 
cho  de  oáufructo,  la  propiedad  quedaba  para  el  nijo(2|.  Arcadio 
j  Honorio  lo  estendieron  á  todo  lo  que  adquiría  el  hito  de  fa^ 
milía ,  ya  fuese  por  sucesión  ó  por  liberalidad  del  abuelo, 
abuela  u  otros  ascendientes  por  la  línea  materna  (3) ;  j  Teodo- 
sio j  Yalentiniano  á  todo  lo  que  un  esposo  donaba  al  otro  (4). 
Después  de  la  constitución  de  Yalentiniano ,  citada  en  el  texto 
ja  espresado,  este  género  de  peculio  es  también  mnj  conocido: 
comprende  todo  lo  que  los  hijos  de  familia  adquieren  por 
cualquier  causa ,  salyo  el  caso  en  que  la  cosa  provenga  del 
padre  (5). 

Así ,  en  tiempo  de  JuUiniano ,  la  posición  de  los  hilos  de 
familia  en  cuanto  á  los  bienes ,  está  muj  lejos  de  ser  lo  qoe 
era  anti^amcnte  :  tienen  en  primer  lugar  el  peculio  propia* 
mente  dicho ,  es  decir ,  los  bienes  de  que  el  padre  le  cede  pre- 
cariamente la  administración  y  el    goce ,  peculio  que  los 


(!)  Cod.  12.  3t .  De  caslrensi  omnium palatinorum  peculio;  le  xtínica- 

(2)  Cod.  G.  60.  De  bonis  matemis.  i. 

(3)  Ib.  2. 

(4)  Cod.6.  61.  I, 

(5)  Ib.  consl.  6. 
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fomenUdores  han  llamado  profecticio,  y  qae,  proyiniendo  de 
solo  el  padre  ,  leperteoece  realmente.  En  segando  Inpr  lie^ 
nen  en  propiedad  ,  como  verdaderos  cabezas  de  familia ,  po- 
diendo 'disponer  de  ellos  entre  vivos  6  por  testamento  ,  los 
peculios  castrenses  y  cnasi-castrenses ,  sobre  los  coales  el 
padre  no  tiene  derecho  alguno.  Finalmente ,  todos  los  demás 
bienes  qoe  provienen  de  cualquier  causa ,  y  comprendidos  por 
los  comentadores  bajo  el  nombre  de  peculio  adventicio  ,  les 
pertenecen  en  propiedad  ,  podiendo  también  disponer  de  ellos 
entre  vivos  6  por  testamento»  y  de  los  qne  el  padre  liene  úni- 
camente el  usofructo:  hay  también  casos  en  que  es  privado  de 
este  usufructo,  por  ejemplo  :  si  los  bienes  no  han  sido  legados 
al  hiio  de  familia  sino  con  esta  condición.  El  cabeza  no  es  pues 
el  solo  propietario  de  la  familia ,  el  hijo  no  se  confunde  siem  • 
pre,  ni  es  absorbido  en  ella;  su  personalidad  propia  está  cons« 
tituida;  el  derecho  romano  no  es  aplicable  en  este  caso. 

*  n.  Hoc  qnoqae  k  Dobí$  dispositam  2.  Hemos  también  esta  Mecido  sobre 
ett  et  ID  ea  specie,  ubi  pareos  emaDci-  esta  facultad  que  tenia  el  padre  dcfami- 
paado  liberum,  ex  rebns  qun  acquisilio-  lia,  en  Tirtnd  de  antiguas  constituciones, 
nem  erragiunt,sibipartem  tertiam  retine-  que  retuTÍese,  cuando  emancipaba  á  sus 
re  li  Toluerh ,  licentiam  ex  anterioribus  bijos ,  la  tercera  parte  de  los  bienes  sos- 
consúiotioaibaí  babebat,  qnasi  pro  pretio  traidos  á  sa  derecbo  de  adquisición ,  como 
qnodaniiodo  enaBeípatioiiis.  Ilt  inhuma-  precio  en  qne  compensa  la  emancipación, 
nam  qnidam  accidebat,  ut  Glius  rerum  El  hijo  se  encontraba  también,  en  ¥ÍrUid 
soammex  bac  emancipatione  doroinii  pro  de  la  emancipación ,  despojado  ri^orosa- 
parte  tertia  defraudaretnr ;  et  qnod  bono-  mente  de  la  tercera  parte  de  sus  bienes; 
rb  ei  ex  emancipatione  additam  est,  hoc  y  lo  que  ganaba  en  consideración ,  lie- 
per  remm  diminutionem  decrescat.  Ideo-  eando  á  ser  su  duefto,  lo  perdia  por  la 
qoe  statoimus  nt  parens ,  pro  tertia  domi-  diminución  de  su  fortuna.  Hemos  pnes 
níí  parte  qoam  retiñere  poterat ,  dimi-  determinado  que  en  lugar  de  la  tercera 
diam  ,  non  dominii  remm,  sed  usosfrnc-  parte  de  los  bienes  en  propiedad ,  reten- 
Int,  rctineat.  Ita  ha  ros  intacto)  apod  ga  la  mitad  el  padre  de  familias,  pero  en 
filiaos  remanebnnt,  et  pater  ampliore  usufructo  solamente.  Por  este  arredo, 
summa  fraetor,  pro  tertia  dimidia  poti-  quedará  la  propiedad  intacta  para  el  nijo 
turus.  V  el  padre  gozará  de  un  valor  mas  gran- 
de ,  la  mitaa  do  los  bienes  en  lugar  de  la 
ter<$ra  parte. 

Por  la  emancipación  cesa  la  patria  potestad  ,  y  por  consi- 

Euiente  el  usufructo  que  tenia  el  padre  de  familia  sobre  los 
¡enes  de  sus  hijos.  Pero  constituciones  imperiales  le'daban  en 
este  caso  el  derecho  de  retener  en  propiedad  la  tercera  parte 
de  los  bienes  de  que  perdia  el  usufructo.  Después  de  Justi- 
niano  retendrá  la  mitad  ,  no  en  propiedad  ,  sino  en  usufructo 
solamente  :  en  resumen,  no  perderá  por  la  emancipación  sino 
la  mitad  del  usufructo  que  le  pertenecía  en  calidad  de  padre; 
esto  pues  no  será  mas  que  un  titulo  que  tendrá  sobre  los  demás 
bienes  ,  para  cuya  retención  está  autorizado  por  la  ley. 
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Adquisición  por  lot  esclavo»  dé  quienes  se  tiene  la  propiedadf 
el  usufructo ,  el  uso  ó  la  posesión  de  buena  fé. 

III.    llcm  Tobis  acqniritur  qu^d  sonri        3.    Del  miimo  modo^  lo  «Iqnirídli 

veslri  ex  traditioie  oancitcuDlur ,  «1110  por  los  esclavoc  por  tradicioB,  ya  por 

quid  síipulenlur ,  Tel  ex  aualibei  alia  esiipolacioo .  ó  por  otra  caoM ,  lo  adqui- 

causa  acqiiirant:  hoc  enim  Tobis  ¡fi^noran-  rirá  para  Tosolros ;  y  sacederá  esto «  aoi 

tibasetinvítisobYcnit.Jpse  enti|B  i^servus)  sin  coDsenti miento  vuestro  y  ann  contra 

qui  in  potestate  alicijns  est ,  nihil  saum  Tueatra  Tolontad :  porque  elesclaTO  soje- 

habere  poleet.  Sed  ct  sí  /leres  institu-  to  á  la  potestad  de  otro,  no  puede  tener 

tus  sil^  non  alias  nisi  jossu  Teslro  here-  nada  por  si  mismo.  Si  fuese  instituido  be- 

ditatem  adire  potesl.  Et  si  vobis  jubenti-  redero ,  no  podrá  ceder  la  herencia  sin 

bus  odicrit,  fobis  hereditas  acqniritnr,  vuestro  mandato ;  mas  si  fuere  hecha  esta 

per  inde  ac  si  vos  ipsi  heredes  instituti  es-  adición  por  ¿rden  vuestra ,  adquiríreiila 

selis :  et  convenienter  scilicet  vobis  lega-  herencia  como  si  fueseis  personalmente 

tum  per  eos  acquirilur.  Non  solum  au-  instituidos  Adquiriréis  tamoien  porvaes- 

tem  proprietas  per  eos  quos  in  potestate  tros  esclavos  los  legados.  En  estos  casos, 

habetis  vobis  acquiritur ,  sed  etiam  pos-  no  solamente  adquiriréis  la  propiedad  por 

sessio.  Giijuscumque  cniro  rei  possessio-  las  personas  sujetas  á  vuestra  potestad, 

nemadepli  fuerint,  id  vos  possidere  vidc-  lino  también  la  posesión.  De  todas  la» 

mini :  undc  ctiam  per  eos  usucapió  (vel  cosas  de  que  hubieren  tomado  posesión 

co  longi  tcmporis  posscssio),  voLis  ac-  seréis  considerados  como  su  poseedor,  por 

ccdit.  consiguiente  la  usucapión  o  la  posesión 

de  largo  tiempo  es  en  vuestro  beneficio. 

El  derecho,  con  respecto  á  los  esclavos,  coniíoáa  ea  su 
primitivo  rigor.  No  tienen  nada  por  sí.  En  cnanto  i  ellos  no 
existe  otro  peculio  que  aquel  que  su  dueño  les  cede  ,  en  tanto 
que  les  concede  la  administración  j  el  goce  precario ;  siendo 
siempre  propietario  ante  la  ley. 

Este  párrafo  se  ocupa  de  dos  especies  de  derechos  que  el 
dueño  adquiere  por  su  esclavo ,  á  saber :  la  propiedad  j  la 
posesión.  Examinemos  uno  j  otro.  En  cuanto  a  la  propiedad» 
todo  lo  que  se  adquiere  por  el  esclavo ,  por  medio  de  cualquier 
causa  productiva  de  propi:;dad  {ex  qualibet  causa) ,  es  adquirido 
inmediatamente  aun  sin  su  conocimiento  7  contra  su  voluntad 
(ignorantihus  et  invitis).  Véase  la  regla  general. 

El  texto  trata  en  seguída  de  dos  medios  particulares  de 
adquirir:  la  herencia  7  el  legado. 

Sifoe  quid  stipulentur.  La  estipulación ,  segan  hemos  dicho 
muchas  veces,  no  era  un  medio  de  adquirir  la  propiedad»  sino 
solamente  de  obligar  al  promitente.  El  texto,  pues,  debe 
entenderse  en  este  sentido,  pues  que  se  trata,  no símplenente 
de  ana  estipulación  no  ejecutada  todavía,  sino  mas  bien  de 
tradición  hecha  al  esclavo ,  ya  sea  en  virtad  de  la  estipalacion 
precedente ,  ya  de  otra  causa ,  por  ejemplo ,  en  virtud  de 
compra  ,  de  donación  ó  de  conveiicioov  Es  igualmente  exacto 
que  los  esclavos  que  no  podian  prometer  por  su  duefto»  ni 
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obligarlos  personalmente ,  podían  estipular  para  61 ,  j  que  el 
beneficio  de  la  esüpalacion ,  es  decir ,  la  acción  contra  el 
promitente^  se  de?ol?ia  al  dueño.  Pero  esta  materia  se  ha  tra- 
tado en  otro  lugar,  en  el  libro  de  las  Obligaciones  (1),  y  tra^ 
taremos  aquí  áiiicamente  de  los  medios  de  adquirir  por  otro 
la  propiedad  ó  la  posesión. 

Si  heres  tnstítutuM  sil.  La  adquisición  de  una  herencia  no 
es  una  adquisición  ordinaria :  comprende  no  solo  los  bienes 
sino  también  la»  cargas ,  las  deudas ,  tas  obligaciones  que 
componen  la  herencia.  El  heredero  no  se  limita,  pues,  habiendo 
hecho  la  adicijn  de  la  herencia  ,  i  adqnirir  solamente  ,  sino 
qae  también  se  obliga  personalmente.  Véase  por  qué  la  regla 
general  de  que  los  dueños  adquirirán  por  tus  etclavos ,  aun  sin 
su  conocimiento  y  contra  su  voluntad  ,  no  se  aplicaba  á  la  he- 
rencia :  no  pudiendo  el  esclaro  obligar  á  su  dueño ,  tampoco 
podían  hacer  la  adición  de  la  herencia  si  no  con  su  consenti- 
miento y  por  orden  suya. 

Legatum,  £1  legado  se  diferenciaba  de  la  herencia  en  dos 

Imntos  importantes,  que  producían  notables  contradicciones  en 
a  adquisición  del  uno  ó  de. la  otra  hecha  por  el  esclavo.  Asi, 
primeramente  el  legado  se  diferencia  de  la  herencia  ,  en  que 
por  este  no  se  sucede  en  las  deudas  ni  en  las  obligaciones  del 
difunto  ;  por  consiguiente  el  legado  hecho  al  esclavo  lo  adqui- 
ría su  dueño  aun  sin  su  conocimiento  y  contra  su  voluntad. 

En  segundo  lugar  ,  el  derecho  eventual  al  legado  era 
adquirido  ppr  el  legatario  al  tiempo  de  la  muerte  del  testa- 
dor (2} ;  micnlras  que  la  herencia  no  se  adquiría  por  el  here- 
dero instituido,  sino  con  la  adición  de  la  misma  desde  el 
momento  en  que  se  verificaba.  Veamos  las  consecuencias 
qne  se  derivan  de  esta  doctrina  :  el  legado  hecho  al  esclavo  lo 
adquiría  el  dueño  al  cual  ^ste  pertenecía  al  tiempo  de  la 
muerte  del  testador ;  en  tanto  que  la  herencia  dejada  al  esclavo 
se  adqu'ria  por  el  dueño  al  cual  éste  pertenecía  al  tiempo  de 
la  adición ,  y  por  cuya  orden  se  hacia. 

Si  se  pregunta  qué  ventajas  podía  reportar  dejar  un  legado 
6  una  herencia  al  esclavo  antes  que  al  dueño ,  puesto  que  era 
el  que  finalmente  debía  considerarse  como  legatario  ó  here- 
dero, diremos:  el  dueño  al  cual  pertenecía  el  esclavo  al  tiempo 
en  que  se  hacia  el  testamento ,  no  intervenía  para  nada  en  la 


(1)    IiMt.lib.  a.  til.  i7.I)e  sUpulaUone  servorum, 

(z)  Si  era  condicional  será  nnicamente  desde  el  cumplimiento  de  la  condición. 
Aonaue  el  legatano  bobiece  adooirido  desde  este  momento  el  derecbo  eventual  i  su 
le^do,  no  Dodia  exigir  que  se  le  entregase  sino  después  de  la  adición  ó  al  venci- 
miento del  plazo  si  se  nubiese  designado . 
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liberalidad ;  la  esperanza  del  legado  ó  de  la  herencia  se  fiía- 
daba  de  cualquier  modo  sobre  la  cabeía  del  esclayo,  jla  segoii 
eo  sas  diversas  condiciones  ,  hasta  que  esta  esperanza  se  rea- 
lizase en  derecho  adquirido.  Asi,  pue^,  coa  respecto  al  legado  Ñ 
el  esclavo  antes  de  la  muerte  del  testador  pasaoa  á  otro  doefio, 
llegaba  á  ser  libre  ó  mona ,  la  esperanza  del  legado  se  tras- 
Seria  con  él ,  en  el  primer  caso  á  su  nuevo  dnefio ,  eo  el 
segundo  á  él  mismo  «  en  el  tercero  quedaba  estinguida.  Tam- 
bién con  respecto  ¿  la  herencia  en  tanto  que  no  se  hacia  la 
adición  ,  el  esclavo  llevaba  consigo  su  institución ;  si  antes  de 
la  adición  pasaba  sucesivamente  i  nuevos  dueños ,  adquiría  la 
herencia  aquel  que  le  ordenaba  hacer  la  adición  ;  si  llegaba  i 
ser  libre,  la  adquiría  él  mismo;  j  si  moría  caducaba  su  insti- 
tución. Un  esclavo,  sobre  cuja  cabeza  reposaba  un  derecho 
de  herencia ,  era  de  mucho  mas  valor  ,  se  vendia  mas  caro;  j 
ai  era  muerto  ó  herido ,  se  le  concedía  á  su  duefio  mas  grande 
indemnización  ,  según  la  importancia  de  la  herencia. 

S9d  etiam  possessio.  Pasamos  pues  al  secundo  objeto  de 
que  trata  el  texto :  la  adquisicioa  de  la  posesión  de  los  escla- 
vos. Todo  lo  que  concierne  á  la  posesión  se  ha  indicado  muy 
superficialmente  en  las  Instituciones:  es  necesario  con  respecto 
á  esto  lecordar  lo  que  hemos  dicho  ya.  Alli  hemos  visto  que  la 
posesión  legal  se  compone  de  dos  elementos :  el  hecho  ,  qne 
consiste  en  que  la  cosa  esté  de  airona  manera  á  nuestra  ms- 
posicion ;  y  la  intención,  que  consiste  en  la  voluntad  de  poseer 
como  propietario. 

Supuesto  eso ,  el  hecho  existe  siempre  que  se  yerifica  ea 
la  persona  de  nuestro  esclavo ;  porque  la  cosa  que  tenia  á  su 
libre  disposición  para  nosotros  j  en  nuestro  nombre,  está  tam- 
bién á  nuestra  d'sposicion.  En  cnanto  á  la  intención  ^  no  basta 
la  del  esclavo  ,  es  necesario  que  la  tengamos  nosotros  mismos, 
es  decir ,  que  nosotros  tengamos  la  voluntad  de^ser  conside- 
rados como  propietarios  de  la  cosa  que  nuestro  esclavo  tenia  á 
nombre  nuestro.  Estas  reglas  son  espuestas  por  Paulo  de  naa 
manera  muy  lacónica  y  exacta :  Ánimo  nostro^  eorpore  etiam 
alieno,  possidemus  (1).  La  consecuencia  que  se  deduce  de  «Mo 
es  que  no  sucede  lo  mismo  en  la  posesión  que  en  la  propiedad. 
El  duefio  no  puede  adquirir  la  posesión  por  su  esclavo  sin  sn 
conocimiento  j  contra  su  voluntad.  Si  basta  para  el  hecho  que 
se  verifique  en  la  persona  del  esclavo ,  es  necesario  que  el 
dueño  tenga  conocimiento  de  ello  ,  y  quiera  también  aprove- 
charse de  lo  mismo.  Esto  es  lo  que  dice  también  Papiniaao: 


(1)    Dig.41.  S.3.§.  41  r.  Paul. 
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«t>íj;i....  tcientiam  domini  esse  necessariam  sed  eorpore  servi 
quceri  po$$e$$ionem  »  (1). 

Machas  tccos  se  habia  establecido  una  escepcion  geoeral 
para  iodo  lo  que  el  esclavo  poseía  ó  recib'a  en  posesión  como 
entrado  en  su  pecalio  {pro  peculio) ;  porque  habiéndole  conce- 
dido permiso  para  tener  pecalio  ,  se  conceptuaba  tener  volun- 
tad de  poseerlo  todo  en  general «  y  en  particular  todas  las 
cosas  de  que  se  componia.  ^Acquirimus  possessionem  ^  dice 
Paulo,  per  servum  aut  filium  qui  in  pote$tate  esl^  et  quidem 
earum  rtrum  quas peculiariter  ienenit  etiam  ignorantes^  siaU 
Sabino  el  Cauio  et  Juliano  placuU^  guia  nostra  volúntate  intelli" 
guntur  poseidere ,  qui  ei$  peeulium  hdbere  pennieimue. »  Y  des- 
pués en  otros  términos  repite  el  mismo  motivo :  «  guia  videmur 
ea$  [qu<M  servi  peculiariter  paraverunt)  et  animo  et  eorpore  pos- 
sidérea  (2). 

Paplniano,  buscando  la  utilidad  de  este  derecho  escep'^ional, 
la  esplica  diciendo  que  era  necesario  impedir  que  los  dueños 
se  encontrasen  en  la  precisión  de  inquirir  á  cada  momento,  y 
eo  particular  de  cada  cosa  ,  todo  lo  que  entraba  en  su  pecuiro, 
7  la  causa  por  qué  habia  entrado.  En  lugar  de  estas  inqaisicio- 
nes  de  particulares  detalles,  llegaron  á  ser  sufícicntcs  su 
voluntad  y  su  autorización , general :    ^Quoesitum  est  cur  ex 

peeulii  causa  per  servum  ignorantibus  possessio  qucereretur  ? 
Dixi  uiiliíatis  causa  jure  singuiari  receplum ,  ne  cogerentur 

domini  per  momenía  species  et  causas  peculiorum  inquirere  (3). 
Con  respecto  á  la  adquisición  por  medio  de  los  hijos  de 

fumilia  sujetos  á  la  patria  potestad,  debei^  aplicarse  los  mismos 

Iirincipio^  que  sé  han  manifestado  acerca  de  los  esclavos ,  con 
as  distinciones  que  con  frecuencia  rebullan  de  las  diferentes 
especies  de  peculios. 

Cuando  an  mismo  esclavo  pertenece  á  uiuchos  dueños,  era 
regla  general  ^ae  adquiría  para  cada  uno  en  proporción  á  la 
parte  de  propiedad  que  tenia  en  el  esclavo ,  ¿  menos  que 
tuviese  alguna  razón  particular  para  que  la  adquisición  se 
bebiese  atribuir  á  uno  ó  á  algunos  solamente. 

IV.     De  üs  auten  terris  in  auibas  4.    Ea  eaaato  á  los  esclavos ,  auc 

■saoifnietaní  taDtumhabeiU,  ita  pfacait,  tenéis  solamente  en  usufrucU,    (odas 

vt  qnidquid  ex  re  vestra ,  toI  ex  operis  las  adquisiciones  que  baceu  de  cosa 

sois  acquinint,  id  ?obis  adjicialor;  quod  vnestra  ó  con  so  trabajo  son  para  vos- 

tero  extra  eas  eaosas  perseouti  suot,  id  otros;  las  que  provienen  de  ciaíqnier 

•ddonimiflipropnetaiispertioeat. Itaqae  otra  cansa,  para  el  dooAo  de  la  pro- 


D¡g.  41.  2.  44.  §.  r.  f.  Papin. 
Dig.lb.  i.8.5.;v3.  §.  I2.f. 
Dig.  lb.44.  §.  i.f.  Papin. 
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si  is  scr^us  keres  insUtatus  sil ,  legalum 
quid  ei ,  donilumTe  faerit ,  non  usofruc- 
Ulano,  sed  domino  proprietalis  acquirit. 
ítem  placet  et  de  eo  (jai  li  vobis  bona 
fidc  possidetor,  sive  is  Uber  sit,  sive  alio- 
Dus  servus :  qnod  enim  placuil  de  fruc- 
taario ,  ídem  placel  el  de  bons  fídei  pos- 
sessore.  lia  que  quod  extra  islas  duas  can- 
sas acquiritnr ,  id  vel  ad  ipsom  pertinet, 
siliber  est,  vel  ad  domtnum,  si  serrns 
esl.  Sed  bon¿e  (Idei  possessor ,  cum  usa- 
ceperit ,  servum,  quia  eo  modo  dominus 
fit,  ex  ómnibus  causis  per  eum  sibi  acquire- 
re  potest :  fructuarias  vero  usacapere  non 
ptcftl:  primum,  qnid  non  possidel ,  sed 
fiabct  jus  ulendi  fruendi ;  deindc,  quia 
scil  serTuro  alienum  esse.  Non  solum  au- 
Icm  proprielas  per  eos  servos  in  qnibus 


b< 


usumrruclnm  babelis ,  vel  quos  bona  fide 
possidelis ,  vel  per  liberan  personam  aus 
iiona  fide  vobís  servil ,  acquiritur  vodís; 
sed  eliam  possessio.  Loquimur  aulera  in 
utriusque  persona ,  secundura  definitio- 
nem  quam  proxime  posnimus ,  id  est ,  sí 
qnam  possessionem  ex  re  veslra ,  vel  ex 
suis  operis  adepli  fueriul. 


Siedad.  Si  poes  el  esclavo  ba  reeibi- 
0  una  herencia ,  un  legado  ó  nns  dona- 
ción, es  únicamente  usu^uctuario  de  todo 
eso ;  pero  la  adquiere  para  el  prepieta- 
rio.  Asi  también  respecto  de  aquello 

2ne  poseáis  do  buena  Xé,  ya  sea  un 
ombre  libre  ó  un  esclavo  ajeno,  lo 
adquiriréis  para  vosotros,  porque  la 
regla  establecida  para  el  usufructua- 
rio »  se  aplica  ignaloeite  al  poseedor  de 
boeoa  fé ;  todo  lo  que  adquiere  el  hom- 
bre de  diverso  modo  que  por  uña  de  las 
dos  causas  espresadas  arriba ,  es  adqui- 
rido para  si  mismo ,  si  es  hombre  Ubre,  ó 
para  su  dneflo ,  si  es  esclavo.  Pero  existe 
esta  diferencia ;  que  el  poseedor  de  bue- 
na fé ,  si  ha  poseído  el  esclavo  duraote 
el  tiempo  de  la  usucapión,  lleprá  á  ser 
propietario  de  este  esclavo,  sera  suya  leda 
la  adquisición ,  de  cualquier  causa  que 
provensa ,  mientras  que  el  osufrucloario 
no  puede  llegar  á  ser  propietario  del  es- 
clavo por  la  usucapión;  porque  no  leoieB- 
do  en  él  nada  mas  que  el  oso  ó  el  usa- 
f ráelo ,  Bo  lo  posee ,  y  en  legondo  lugar, 
porque  sabe  que  este  enclavo  pertenece  á 
otro  Por  lo  demás ,  no  adquirís  solaaen- 
tela  propiedad  por  medio delos^daroi 
de  quienes  leñéis  el  usufructo  ó  la  poseiiM 
de  Duena  fé,  sino  que  también  la  pose- 
sión ;  siempre  en  el  concepto  para  ca^i 
una  de  estas  personas,  dentro  de  los  li- 
mites que  ya  nemos  destinado:  es  decir, 
si  lo  posesión  qne  han  adquirido  previe 
ne  de  cosa  vuestra  ó  de  su  trabajo. 


Se  ocupa  este  párrafo  de  la»  adquisiciones  que  so  pueden 
hacer  ,  ya  de  la  propiedad ,  ya  de  la  posesión ,  por  medio  de 
los  esclavos ,  en  tos  cuales  se  tiene  solamente  el  usufructo  6 
el  uso,  ó  por  aquellos  que  se  poseen  de  buena  fé,  creyendo 
ser  propietario  de  ellos,  aunque  no  lo  sea. 

En  cuanto  al  esclavo  ,  del  que  solo  se  tiene  el  usufroc- 
to ,  es  necesario  recordar  las  reglas  arriba  espuestas ;  ésiu 
esplican  suficientemente  las  disposiciones  de  nuestro  pár- 
rafo. El  usufructuario  tiene  el  uso  del  esclavo ;  puede  pncs 
dedicarlo  á  su  servicio,  en  sus  bienes  y  en  sus  negocios: 
las  ventajas  que  reportan  estos  servicios  las  adquiere  para 
si;  tiene  ademas  los  frutos;  puede  hacerle  trabajar  á  be- 
neficio de  otros ;  el  fruto  que  saque  de  su  trabajo  le  perte- 
nece Cambien.  Pero  las  instituciones  de  heredero,  los  legados» 
las  donaciones,  los  tesoros  hallados  por  el  ¡esclavo,  no  siendo 
frutos ,  puesto  que  éste  no  es  destinado  á  la  produccioo  de 
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estas  cosas,  no  las  adquiere  de  manera  algana.  —  El  texto 
añade  :  quidquid  ex  re  vestra  acquirunt :  la  adquisición  pro- 
viniendo de  cosa  vuestra;  por  ejemplo,  si  ei  cosa  Yiiestra  la 
ue  el  esclavo  ha  Tendido  ,  arrendado  ,  etc. ,  ó  si  se  ha  pagado 
le  dinero  vuestro. — 2.®  En  cuanto  al  esclavo  sobre  el  cual  no 
se  tiene  mas  que  el  uso ,  el  texto  no  habla  aqui  de  este  parti-r 
co^ar  ;  pero  es  suficiente  referirse  á  las  reglas  que  hemos  ma- 
nifestado. El  usuario  adquiere  para  si  lo  une  resulta  del  uso 
qite  puede  hacer  de  él  sobre  sus  propios  bienes  ó  sobre  sus 
propios  negocios,  por  ejemplo  haciéndole  cultivar  sus  tierras 
y  vender  los  frutos  que  coja  de  ellas,  y  poniéndole  á  la  cabeza 
de  SQ  comercio  (1).  Pero  no  puede  hacerle  trabajar  para  otros, 
y  sacar  el  precio  de  este  trabajo,  porque  esto  seria  un  fruto. 

En  cnanto  al  esclaro,  de  quien  se  cree  de  buena  fé  ser  pro- 
pietario, y  que  se  posee  con  este  titdlo,  aunque  en  realidad 
sea  un  hombre  libre  ó  esclavo  ajeno,  es  necesario  recurrir  á 
tas  reglas  espueslas.  El  poseedor  de  buena  fé  tiene  de  común 
(on  el  usufructuario,  que  uno  y  otro  adquieren  el  uso  y  los 
frutos ;  pero  en  la  manera  con  que  se  adquieren  hay  alguna 
diferencia  ,  que  ya  hemos  manifestado ,  y  que  es  conveniente 
recordar  aqui.  Es  muy  importante  tenerlas  presentes  para  saber 
lo  que  el  poseedor  de  buena  fé  deberá  restituir  al  verdadero 
dueño  del  esclavo  luego  que  haya  probado  su  propiedad ;  ó 
al  hombre  que  se  reputaba  como  esclavo  cuando  se  declare  su 
estado  de  libertad. 

La  diferencia  importante  que  existe  también  entre  el  usu- 
fructuario y  el  poseedor  de  buena  fé  con  respecto  á  la  usuca- 
pión ,  está  suficientemente  esplicada  en  el  texto :  es  conse- 
cuencia de  principios  que  hemos  espucst'o  tratando  de  la  usu- 
capión. 

Adquisición  por  una  persona  estraña. 

V.    Es  bisita(fQeapparet,  per  libe-  5.     Resnlln  de  todo  esto,  que   nt^ 

roshoBiiet,  quos  seque  veslrojuri  sub-  podéis  adqnirir  por  houbres  libres  qae 

ioetoshabetis,  ñeque hooa  fidepossidetis;  no  se  hallan  en  vuestro  poder,  ni  po< 

Ítem  per  alienes  serves,  in  quiaus  ñeque  seeis  de  buena  fé;  ni  tuinpoco  porsier« 

usapifractam  habetis ,  ñeque  jaslam  pos-  vos  ajenos,  en  los  que  ni  aun  tenéis  el 

scssioaem ,  aulla  er  causa  vobis  acqu i ri  usufructo,    ni  el  uso,  ni  la    posesión, 

posse.  Ct  hoc  est  quod  dicilur,  per  ex-  Y  por  esta  razón  se  toma  como  regla, 

traneam  personam  nikií  acquiri  que  nada  se  puede  adquirir  por 

pone ;  excepto  eo  qnud  per  liberam  persona  estraña ,  salvo  el  caso  ea  que  ' 

personam ,  veiuii  per  procuratorem  se  verifique  la  adquisición  por  una  per- 

placel  non  solum  scientibus  sed  et  sontt  libre  como  por  procurador: 

t9Aoraii¿»6iM  acquiri  possessionem,  80 >  después  de  una  constitución  del  divino 

candnm  divi  Severi  coastitalioaem ;  el  Severo  se  puede  adquirir ,  fio  «o/ama/i^ 


(1)    Dig.  7.  8.  47.  §.  2.  f.  Pora.— 20.  f.  MarcelJ. 
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per  hanc  posscssioaem  etiam  domi-  te  $abiéfidolo ,  iine  también  igwh 
nium ,  si  aomÍQus  fuit  qui  tradidit ,  vel  rándolo ,  la  posesión ,  y  por  esta  po- 
usucapionem ,  aalloDgi(ciD()on$pnB8-  sesioD  la  propiedad^  %\  el  goe  la  ha 
criplíoaem ,  si  dominas  oon  fuit.  entregado  era  propietario;  y  si  no  lo  era, 

la  usucapión  ó  la  prescrípcian  de  largo 

tiempo. 

Per  exíraneam  personam  nihil  aequiri  posse.  Tal  era  la  re- 

51a  general  qae  eocontramos  espresada  en  Gajo  (1) ,  y  aae 
imanaba  del  principio  general ,  por  el  qae  la  persona  del  cin- 
dadano  romano  no  puede  ser  representada  por  otra  alguna. 
Sin  embargo,  sabemos  que  se  modificó  este  rigor  de  principios; 

3ue  se  hizo  distinción  entre  los  actos  del  derecho  cítíI  j  los 
el  derecho  de  gentes;  que,  por  estos  últimos,  se  admite  la 
posibilidad  de  tratar  por  procurador ,  por  agente  de  negocios. 
También  se  admitió  la  misma  distinción  en  cuanto  al  modo  de 
adcjuirir.  Asi,  la  propiedad,  el  dominio,  siendo  un  derecho 
emmentemente  civil ,  permaneció  siempre  subsistente  la  regb, 
de  que  no  se  podia  adquirir  por  un  tercero;  pero  siendo  la 
posesión  de  derecho  de  gentes,  adquiriéndose  naturalmente, 
se  admitió  por  consideraciones  de  utilidad  (utilitatís  eausa^ 
dice  Paulo  (2);  ratione  uíilitatis^  dicen  los  emperadores  Severo. 
y  Antonino)  (3) ,  que  se  podia  adauirir  por  una  persona  estra- 
ña.  Véase  cómo  lo  reasume  Modestino:  ^Eaqum  civüüerae- 
quiruntur ,  per  eos  qui  in  polestate  nostra  sunt  acquirimus ,  ve* 
lutistipulaltonetn:  quod  naturaliteraequiritur,  sieuti  estpossessiOj 
per  auemlibet  volentibus  nobis  possidere  aequírimusio  (4).  Esto  es 
tamoien  lo  que  contieno  un  rescripto  de  los  emperadores  Dio- 
cleciano  y  Maximiano,  insertado  en  el  Código:  «lExcepta  pos^ 
sessionis  causa ,  per  liberam  personam ,  qu€e  alterms  juri  non 
est  subdita^  nihil  aequiri  posse  indubitati  juris  esti»  (5).  Asi  dis- 
tinguimos dos  cosas  diferentes,  la  propiedad  y  la  posesión. 

En  cuanto  á  la  propiedad ,  no  puede  adquirirse  por  per- 
sona estrena ;  esto  no  quiere  decir  solamente  que  la  donación, 
que  el  legado,  la  institución  de  heredero  ó  cuali|uier  otro  acon- 
tecimiento de  que  dimane  la  propiedad,  cumplido  en  Tavor  de 


Gai.  Instit.  comm.  2.  $.95. 

(2)  « Per  liberas  personas  qum  in  potestate  nostra  non  sunt ,  aetpari 
nobis  nihil  potest ;  sed  per  procuratorem  aequiri  nobis  possessionem 
posse ^  uWititis  causa  receplum  est.»  Paul.  Sent.  5.  2.  §.  2. 

(3)  ^Per  liberam  personam' ignoranti  queque  aequiri  possessionsm, 
el  posiquam  scientia  inlerveneril ,  usucapionis  condiUonem  inchoari 
posse,  tam  ratione  utilitatis,  quam  jurisprudentia  receptum  est, «  Cod.  7. 
32.  t.  const.  Sever.  y  Antón. 

(4)  l)ig.  4l.f.53.  r.Modest. 
"od.  " 


(5)    Cod.  Ju8l.  3.27.  1. 
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esta  persona,  no  podía  causar  ana  adquisición  para  nosotros/ 
cslo  es  muy  evidente ;  sino  que  sigMoa  también  que  si  este 
Urccr  estrauo  recibia  p:ira  nosotros  ^  oaawixn  representación 
nuestra  alguna  cosa  por  la  mancipación  ó  pw  la  cesión  injure 
ó  por  üualiiuier  otro  medio  civil  con  la  intención  de  adquirirlo 
para  nosotros,  esta  adquisición  no  tenia  lugar.  £n  tiempo  de 
Jusliniano,  la  regla  ha  perdido  su  importancia,  en  virtud  de 
la  discrepancia  de  estos  medios  de  adquirir  por  derecho  civil. 
Con  respecto  á  la  posesión ,  es  necesario  esplicar  las  dispo- 
siciones del  texto. 

Per  liberam  per$onam^  veluti  per  procura torem  acquiri  pot* 
sessionem.  La  posibilidad  de  ser  representado  por  otro  en  la 
toma  de  posesión  de  un  objeto,  ha  sido  admitida  por  la  juris- 
prodencia  en  consideración  de  la  utilidad  (lam  ratione  utili^ 
tatU  quam  jurisprudentia)  9  y  como  consecuencia  de  las  reglas 
naturales  de  la  posesión.  En  efecto,  el  hecho  físico  de  tener 
nnacosaen  nuestra  posesión,  es  decir,  en  nuestro  poder,  a 
nuestra  disposición,  se  veriGca  cuando  un  tercero,  por  ejem- 
plo, un  procurador,  un  tutor ,  un  carador,  la  ha  tomado  para 
nosotros:  la  cosa  está  como  á  nuestra  disposición ,  ó ,  por  me- 
jor decir,  está  realmente,  puesto  que  la  detenta  para  nosotros. 
Pero  el  d<^recho,de  posesión  no  consiste  solamente  en  cl  he- 
cho,  es  indispensable  también  la  intención;  el  hecho  puede 
muy  bien  verificarse  en  la  persona  de  otro,  que  para  nosotros 
es  como  un  instrumento;  ¿pero  la  intención  no  debe  estar  eii 
nosotros  ,  no  debe  sernos  esclusivamente  personal?  Esto  íuó 
lo  que  se  derogó  realmente  en  el  principio,  admitiendo  la  po- 
sibilidad do  ser  representado  por  un  estraño  en  la  toma  de  po- 
sesión :  puesto  que  la  posesión  pudo  adquirirse  por  una  per.-^ona 
estrada  non  solum  $cientiln$$^  sed  et  ignoraníibas  ^  dice  nuestro 
texto,  ignoranii  quoque^  dice  la  constitución  de  Siivero  y  de 
Antonino  (1).  Muchas  veces  es  necesario  sobre  esto  hacer  la 
siguiente  distinción.  Si  alguno,  administrando  nuestros  nego- 
cios sin  que  lo  sepamos,  recibe  alguna  cosa  para  nosotros, 
por  cualquier  raxon ,  como  ignoramos  enteramente  esta  deten- 
tación que  ejerce  para  nosotros ,  la  posesión  no  la  adquirimos 
sino  en  el  momenlo  en  que  de  ello  tenemos  conocimiento  (2). 
Pero  si  es  procurador  nuestro ,  á  quien  personalmente  hemos 
mandado  comprar,  recibir  para  nosotros ,  adquiere  la  posesión 


(i)  Cod.  7.  3^^  4;  Efta  conitituciea  que  acabamos  de  referir  cd  la  |>ágina 
precedente,  nota  5.*^  es  probablemente  aquella  á  la  cual  es  alusivo  cl  texlo  de 
DuestFO  párrafo. 

(2)    Dij.  41.  %  42.  §.  4.  f.  Ulp.— Paul.  Senl.  5.  2.  §.  2. 

Tomo  11.  ^3 
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ÍMifá  nosotros  desde  el  momento  que  recibe  la  cosa  k  so  dispo- 
sición ,  y  aun  antes  que  sepamos  qae  la  ha  recibido ;  nacstra 
voluntad  concebidli  y  dada  con  anticipación  basta  para  qac 
tenga  de  nuestra  parte  intención  suficiente  (1). 

Et  per  harte  possessionem  eiiam  dominfum.  La  intención  <lel 
Tendedor,  del  donante,  de  aouel  que,  por  cualquiera  otra 
causa  traslativa  de  propiedad,  na  entregado  la  cosa  á  mi  pro- 
curador en  nombre  mió ,  ha  sido  la  dé  transferir  la  propiedad^ 
no  á  este  procurador,  sino  á  mí.  El  procurador  me  ha  adqui- 
rido, aun  sin  mas  conocimiento,  el  hecho  de  la  potestad  sobre 
la  cosa,  el  derecho  de  posesión  ;  t  como  consecuencia  de  esta 
posesión ,  la  propiedad  es  adouinda  en  mi  provecho.  Asi ,  en 
resumen,  cuando  no  se  trate  de  adquirir  la  propiedad  sino  por 
el  medio  natural  de  (a  tradición ,  según  lo  exige  el  dereciio 
TÍgente  en  tiempo  de  Justiniano,  y  por  una  causa  cualquiera; 
por  causa  de  venta ,  de  dote ,  de  donación ,  de  paga  ó  de  al- 
guna otra ;  la  interposición  de  un  procurador  podrá  Terificarse 
para  recibir  la  posesión  y  por  ella  la  propiedad :  «5i  proeuf^ 
tor  rem  mihi  emerit  ex  mandato  meo^  eique  sit  ttadüa  meo  nO" 
mine :  dominium  mihi ,  id  est  proprietas  acquiritur ,  etíam  ig^ 
notanti{2). 

Vel  usucapionem.  Sin  embarco ,  parece  por  la  constitución 
de  Severo  y  de  Antonino ,  ya  citada  muchas  veces  por  nos- 
otros, que  babia  habido  mas  severidad  para  la  usucapión  que 
para  la  simple  adquisición  de  la  posesión.  Asi  se  adquiría  por 
procurador  la  posesión ,  aun  sin  su  conocimiento ,  desde  el 
momento  que  recibía  la  cosa.  Para  que  principiase  la  usuca- 
pión ,  se  necesitaba  que  se  tuviese  conocimiento  preciso  de 
que  la  cosa  habia  sido  entregada.  Sin  duda ,  puesto  que  era 
indispensable,  para  la  usucapión,  que  hubiese  no  solo  tnfen- 
eion  sino  también  buena  fé  (3). 

VI.  Hictenot  tantisper  admonaiste  6.  La  iadieaeiOD  breve  qae  aealia- 
$affícit,  qoemadmodam  iingutce  res  mosde  hacer  de  loe  niedtot  por  los  caalcf 
vobis  acqairaatur;  nam  le^atorum  jai,  se  adquieren  objetos  parlioiUares^ 
qoo  et  ipso  síngala  res  vobis  acquírun-  basta  por  ahora ;  porque  la  espesicioe 
ter  (ítem  fideicommissoram ,  abi  siagula  del  derecho  de  los  legados ,  por  los  coa- 
res  vobis  relioquantur),  ooporlnnius  ín»  les  adquirió,  y  de  les  fidelconisos  por 


íeríore  loco  referenus.  Yideamos  itaque    los  que  se  nos  dejaa  objetos  particuhra, 
Buae,  quibus  modis  per  univereitatem    se  colocará  después  con  mas  oporuuidad. 


(t)  ^Procurator,  ti  guidem ,  mandOíUe  domino,  reas  etmerü^  pro- 
iinw  iiii  acífmrit  poesestianem :  guodsi eua sponteemerit^  non,  ssws rs- 
tam  kaimertt  dominus  emptionmn,'  (Ib.) 

(2)    Dig.  44.  4.  43.  f.  Neral. ;  20.  %.  2.  f.  ülp.-^i  3.  41.  f.  Neiai. 

h)    Cod.  7,32.4. 
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Bcspecio  á  lu  demás  penMiai  pK  cvyo  nádi^M  adqiier»  tanlUeD  h  propiedad, 
n  meuester  hacer  la  dislinctoo  do  lof  derechos  alribaidos  al  nsu fructuario ,  al  qn^ 
goaa  de  i«s  aproveehamieiiiis,  i  al  paseador  de  buena  fé. 

Eb  todos  estos  casos,  y  ei  sus  difereites  hniles,  se  adqaiare  U  propiedad  aun 
sin  saberlo  é  inYoluntarianeatO. 

Por  lo  ^ne  hace  á  la  posesión  se  adquiere  también  por  medio  de  las  mismas 
personas  y  en  los  mismos  limites.  Sin  embargo,  bny  la  diferencia  de  que  no  se  ad- 
quiere como  la  propiedad  sin  saberlo  é  inTolunlariamente ,  sino  que  es  preciso  que 
haya  intención,  y  por  consiguiente  conocimiento  de  k  posesión  qne  se  toma  en 
nuestro  nombre.— Con  todo,  si  se  trata  de  cosas  qne  entran  eo  un  pecnlio,  basta 
la  intención  general  de  aproTecharse  de  ellas,  sin  que  tengamos  conocimiento  par- 
ticular 4e  cada  eosn  cuya^  posesión  entra  en  aquel. 

£n  cnanto  á  las  personas  estraias ,  jnmás  adquirimos  por  sa  medio  la  propie- 
dad ; — pero  podemos  adquirir  la  |>osesion ,  y  como  una  consecuencia  de  esto<la  pro- 
piedad.— Es  menester  también  en  eslo  que  tengamos  el  conocimiento  y  k  inten- 
ción 4e  la  posesión ^ne  toman  en  nuestro  nombre. — Si  es  noestn^  procurador,  basta 
el  poder  primitifo,  y  adquirimos  la  posesión,  aun  sin  saberlo  y  antes  de  que  tenga- 
nos  conocimiento  de  haberla  recibido  nuestro  procurador. 

Después  de  haber  espnesto  de  esta  suerte  los  medios  de  adquirir  objetos  particu- 
laren ,  pasa  el  texte  á  la  esposicton  de  los  medios  de  adquirir  por  nniTersalidad. 


DB  LIS  SUCBSIOKBS  6  ÁBQüISICIOiatt  POR  ÜmVBRSÁLIDAH. 

HabÍA  cMon  en  qoe  iodo  el  pairimooH)  de  una  persona ,  la 
QQtversali'lad  de  san  bienes  j  derechos,  pasaba  en  masa  á  otra 
cabeza,  y  entonces  se  verificaba  la  llamada  sncesion  por  nni- 
Tersalidad  (ptr  unhersitatem  iucceaio),  adquisición  de  una 
aoiyersalidad  [per  unheriitaíem  acquisitio). 

La  anifersaUdad  así  iransmilida  comprendía  en  su  loUU- 
dad  iodos  los  bienes  corpóreos,  lodos  los  derechos  acüvos  j 
pasivos,  á  eadepcion  solo  de  algunos  cuya  naioraleza  era  ca- 
ducar por  efbcio^mismo  de  at|«elfaeebo. 

El  que  adquiría  de  esia  suerte  sustituía  al  antigoo  propie- 
tario, se  llamaba  aucesor  suyo  ($uece$sor),  entraba  en  su  pacato 
y  sostenía  su  persona  (penonam  eju$  MUitinebat),  es  decir  se 
revestía  de  etía  y  se  eucargnba  de  continuarla. 

Yeríficáádose  Nis  sucesiones  por  universalidad  no  solo  res- 
pecte a  los  difuntos,  sino  en  sMicbos  casos  respecto  á  los  vives, 
^e  vetan  pasarvu^^rinonioí  y  persona  jwrfdicapi  la  cabeaa 
aeí«o««ceibrJ-'^- ■'■"4   ''-'-  ■  -í ';'  '  " 

-La  Instítilta^i^flf  prinlievamentode  las  sucesiones  «ni  ver- 
nales de  te»:MdiMuee4iítthiitos9  éá  decir  de  lnstüfercntea  he- 
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reacias  j  Taños  géneros  de  adquisición  qae  se  refieren  i 
ellas. 

En  cuaoto  i  las  sacesiones  vniversaies  de  los  tíyos,  casi 
todas  faeron  saprínikias  por  Jostiniano ;  no  obstante  la  Insii- 
luta  les  eonsagra  alganos  ti  tolos  muy  bretes. 

De  la$  herencias. 

Para  restitoir  á  esta  materia  el  tipo  romano  que  le  es  pro- 
pio, es  menester  considerarla  en  todo  el  rigor  del  derecho  prí- 
mitivo. 

Si  muere  un  hijo  de  faipilia,  ana  persona  alienijurit,  pe- 
rece solamente  nn  indÍTidao, nn  cuerpo  humano;  sa  persona 
se  confunde  con  la  del  cabeza ;  las  cosas  sagradas  de  la  íamilia 
(friera  familioB;  sacra  gemtis);  las  cosas  profanas,  domÍDio, 
obligaciones,  acciones,  todo  reside  en  dicho  cabeza  ;  la  maerle 
del  hijo  no  deja  yacfio  alguno  en  la  familia ;  la  persona  no  es- 
perimenta  ninguna  alteración,  y  no  hay  logar  a  sQstitocíon  ni 
sucesión  alguna. 

Pero  que  muera  un  cabeza  de  familia :  ¿qué  es  de  la  per- 
sona que  habia  en  él ,  de  las  cosas  sagradas,  y  de  las  profanas, 
dominio,  obligaciones  j  acciones  que  residían  en  aquella  fa- 
milia? Su  muerte  deja  un  puesto  vacante,  un  vacío  en  Ja  aso- 
ciación ,  que  se  llenará  recobrando  y.  continuando  otro  aquella 
persona.   • 

Así  es  que  .níiucre  el  individuo ,  pero  no  la  persona  jurí- 
dica, puos'como  el  alma  se  desprende  del  cuerpo,  para  nr,  se- 
gún algunos  filésofos ,  á  animar  otros  aérea,  lo  núsmo  sucede, 
y  mas  palpablemente  en  el  orden  legislativo  romano ,  en  qoe 
desapareciendo  la  persona  jurídica  oon  el  últinao  aliento  del 
moribundo ,  pasa  á  funcionar  en  otroa  individttoá.  Creación 
del  derecho  civil,  no  perece  nuBca  por  mnerle  méterial,  y  solo 
puede  estinguirse  por  causas  jorídicaSé 

Pero  esta austitacien  deon  cindadano  dif«fiU>  por  otro,  y 
la  designación  del  que  debe,  deepnes  de  la  mnerlede  un  ca« 
beia  de  familia,  ocupar  su  pacato  y  contiauar  jnridicamente 
su  persona ,  tanto  para  las  cosas  sagradas  como  para  las  pro- 
fanas, no  son,  en  la  primitiva  constitución  de  los  romaaos, 
asuntos  de  derecho  privado,  sino  actos  que  pertenecen  emi- 
nentemente al'órden  religiosa  y  ai  orden  pubUco.  La  gerarquia 
.de  esta  sustitución  está  muy  mafcadai,  y  so  re^ia  es  la  orga* 
niiácion  de  la  af^egaeioa  poli  tica  Uaioni^aibqMlia»  üanaília  w 
natural,  sino  civil:  esta  es  la  regla  generat  Paca  rompió 
esta  gerarquiado  agréglMÚ0BeatCKTÍh»^,OLiatir40  ellai  e&'me- 
^lésler  una  Uyfáriicttlarí.  El  puaUo  tíOB90bl4a  «egM  el  árdea 
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jHríniitiTo  y  arittéerilicei  por  enrías^  6*  los  ComioiM  cia*i«les 
(ooteM  comitiñ)  ifM  M  oelebriban  para  los  ackM  mas  iaiDor«- 
Uttles  «M  oono  rtligioio «  pam  ^  c^glo  ¿e  los  Pomüuces, 
para  la  iaaaguracion  4tí  fej  ó  de  los  lamines»  para  la  ieíep* 
M«o  sacrm-um  (i),  tH  pueblo  era  el  que  decidla  por  sí  mismo, 
y  el  que  decidía  ñ  tari  oiodadaoo  lema  reemplazar  á  otro  á  s« 
rnuene  y  coatí  natrle  en  la  asociación  (2).  El  iMlamenlo  es 
«na  verdadera  ley.  ^ 

Pero  si  se  hace  referencia'á  los  tiempos  prtmiltvos,  el  pue- 
blo entonces  no  era  níis  qne  «i  Bombre  rlosorio ,  y  lo  eran 
«odo  las  asociaeioviesMrralocrétioa  y  patricia:  de  elia»  dependiaii 
los^oiiiicios^cvriates  y  bs  cesas  sagradas;  y  ellas  eran  las  que 
80  tratabau  do  cooeerTar  y  perpelüar  intactas  en  sos  dtfereetos 
ogregacteaes»  i  eosta  de  loda  la  corpoeaoion.  Los  plebeyos  no 
eran  suda,  6  poca  cesa>  para  podelr  aspirar  á  fórmalas  rellgío- 
osa  y  'póblicas  tan  solemnes»;  baslábalea  la  ley  coman,  si  no  de 
derecho ,  al  monos  de  hecho,  porque  los  testamentos  depen^ 
4iaB  de  la  ddcisioii  do  las  cuHasu 

Por  esto Yeeurrieron  aun  medio  ficlicto  y  al  subterfugio 
do  no  hacer  testamento  en  las  curias,  sino  de  vender  por  medio 
do  la  BMUcipacioii  su  patrimonio  (fúrniKa  pecuniaque)  dice  la 
fórmula ;  y  si  no  era  heredero  el  comprador  del  patrimo- 
nio (famUim  emptmr}^  por  lo  me«oS  ocupaba  su  lugar  (heredis 
íoeu^H  oitíti^m)  (3).  Hé  aquf  el  testamentó  per  mancipationemt 
per  mt^Kórmm;  testamento  ficticio^  hecho  para  eludir  la  ne-< 
eesidad  de  la  inlerténcioa  de  los  comicios ,  y  que  debió  ser 
plebeyo  en  su  origen. 

Posteriormente,  cuando  obtuvieron  los  plebeyos  la  tran- 
sacción potftica  por  tanto  tiempo  solicitada ,  se  dictó  una  ley 
oniCiMrme  y  general;  escrita  y  conocida  de  todos,  la  ley  de  las 
Doce  Tablas ,  en  que  se  grabó  como  una  conquista  ó  como  un 
derecho  que  adquirían  todos  los  ciudadanos  esta  disposición: 
•IHi  Í9ffat9U^wper  pecunia  iutetm9e  snm  raí,  itajm  e»ton ;  pala- 
bras que  se. interpretaban  en  el  sentido  mas  lato :  legare ,  ¡egem 
dieere^  íegém  eondere^  hacerla  ley  de  su  herencia  (4).  De 


n)  '  Aafo^lo,  15. 57.  Véa$6  ¿«pwí»  §.  f . 


Deat|tti  profrMie  la  regla  de  jue  el  testamento  debe  hacerse  uno  contexlu^ 
poi^áe  ti  se  tntérmiiipiaQ  los  Gomietos,  todo  lo  comeoíade  era  nulo,  y  era  menes- 
ter proceder  de  nncro  á  ello. — Be  aquí  también  la  que  exige  que  el  heredero  desig- 
nááo  exista  j  tenga  los  derechos  de  ciudadanía  para  qué  la  aprueben  los  Comicios^ 
yMdá  ItiiípoWá^ttt  edftd  lii  so  seto «  porqoe  no  es  necesaria  sn  presentación  en  lo» 
Goraieios.  lié  aoní  por  último  lo  (jne  espÜca  his  particularidades  mas  notables  del 
iérecho  ron.attb^bri^  las  sucesiones. 

m  oai.5.?.  tos; 

l\)     «<  Ferbii  legis  Xil  Tabularum  hU :  uti  legase?  &\}1r  B£1  ita  ius 
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aquí  la  coDsecoeacia  de  qoe  las  ebrias  no  debían  iitier?euir  eo 
los  tesiamenlos  para  resolver  legisiatiTaBienle  con  £iculiad  de 
admitirlos  ó  desecharlos,  sino  solo  el  recibirlos  j  compulsar- 
los (l«^/0  populo)  f  dice  la  paráfrasis  deTeóGlo)  (1);  era  pues  mas 
frecuente  el  testamento  indirecto  per  a$  tt  tíbromr  porque  era 
el  mas  cómodo,  pero  en  su  fórmula  indicaba  que  el  eindadaoo 
plebeyo  ó  patricio,  ejercía  en  él  un  derecho  que  garantizaba 
la  ley  pública:  ^Quo  tu  jure  testamentum  faceré  posáis  secuñ- 
dum  legem  publicamni  ^2). 

Asi  fué  siempre  tan  precioso  este  derecho  á  los  romanos, 
como  que  era  la  conquista  de  la  plebe ;  la  emaneipaeion  de  sa 
posición  inferior,  y  una  nivelación  con  los^trícíos;  el  ciuda- 
dano dcbia  reputar  como  un  honor  el  uso  de  este  poder  páblico, 
el  ser  legislador  de  su  herencia  {legem  testamenticoniere,  testO' 
mentum  conderé) ;  y,  según  las  costumbres  de  los  romanos,  mo- 
rir sin  testar  era  una  especie  de  desgracia  ó  de  infamia  para 
la  reputación ;  tanto  mas  cuanto  que  nada  podia  prescribirse 
á  los  herederos  de  la  ley  general »  al  que  no  se  había  elegide 
por  si  mismo,  y  que  ninguna  obligación  ni  disposición  porio- 
significante  que  fuese  se  les  imponía. 

De  estas  consideraciones  generales  históricas,  podemos 
pasar  ya  á  los  pormenores  del  derecho. 

La  paldbra  herencia  se  toma  en  dos  sentidos :  ó  significa  la 
sucesión ,  el  hecho  do  suceder  en  la  generalidad  de  ios  bienes 
y  derechos  de  un  ciudadano  difunto  (3) ,  6  la  uni?ersalidad 
misma  (4).  La  herencia,  en  este  ultimo  sentido,  comprende  el 


SSTo:  laíissima  poíesías tributa  videtur,  el  heredii  in8tUaendi\  U  lé- 
gala $t  libertates  dandi,  tutelas  quogue  eomtUuendu  n  Di^.  50. 16.  t20. 
f.  Pomp.— ülp.  Rog.  24.  i.  'Legatum  est  quod  legis  modo,tdetí  imperer 
íive  testamento  relingiiilur.*^E$iH  etpresion  cándete  festamenínm,  ccÉo 
$e  dice  condere  legem, 

(1 )  Theoph.  §.  1  y  sigsienle.— ieit  ereo  me  ásbe  retoWerta  la  ea«slioB  Ua  i*- 
batida  aún  entre  los  qnc  creen  que  Us  curias  dacidiao  legislsÚTaiBeiite  en  ioi  teita- 
mcntos,  y  los  que  opinan  que  únicamcate  prestaban  testimonio.  Yo  dístfn|0  lai 
épocas,  y  rae  parece  admisible  la  distíncfon,  á  no  sor  (pie  se  diga  q¡at  ea  la  ley  dé 
las  Doce  Tablas,  legare  solo  designa  h  ley  impuesta  al  socesor,  la  elaccioa  de 
este  sucesor,  del  que  debe  continuar  fa  oersona,  que  depende  sieoiprede  ladecisioa 
de  los  comicios,  y  la  voluntad  del  testador  ((ue  hace  ley  en  lodas  lu  deaias  dispasi- 
ciones;  así  como  en  el  testamento  per  ees  el  libram^  la  mancípactoa  coBswaye 
el  famiticB  emplor^  y  la  nuncupalio  declara  la  ley  que  el  testador  inpoae  i 
aquel  comprador.  Véase  Ga¡.  2.  %,  Mi. — Ulp.24.  i. 

C2)    Gai.2..§.i04. 

(3)  Ni/til  esl  alitid  kereditas  quam  succefsio  in  un^versum  pu  qiM 
defuncltis  kabuiL  (Dig.  50  16.  24.  f.  Gai,) 

(i)    Bonorum  appeiiatio,  sicttt  hereditátis,  universitatem  quaméem 

ac  ju8  successionis ,  et  non  singulares  res  demónstrate  (0.  50.  i6.  318. 

^ .     ^  ■     §•  7.  f.  Afric).     ^      M  w.  ^  / 


^^"-^      ^  ^^t^^^í/<^^^—^     ^^      r^,^^>^^^fl¿ 


SUCB8I01IBS  Ó  1D0U18KIO1IB8  POR  OlUYfiaSáLIDÁD.     217 

palrímoDio  del  difoDlo  comignado  en  sü  generalidad ,  eaccp'- 
toanda  solamente  las  cosas  que  han  debidSo  eslioguirse  por  su 
muerte»  de  cualquier  modo  que  sea  este  patrimonio:  ya  con- 
sista en  cosas  corporales  ó  en  acciones;  ya  sea  solvente  ó  in- 
solvente ,  lucrativo  ú  oneroso. 

En  el  lenguaje  antiguo  del  derecho,  la  herencia,  la  univer- 
salidad del  patrimonio  se  llamaba  familia ;  esto  dio  origen  á  la 
palabra  keres »  heredero ,  sacada  de  herus ,  dueño  de  la  fami- 
lia (1);  y  después  á  la  de  herencia ,  no  conocida  todavía  en  la 
ley  de  las  Doce  Tablas. 

En  tanto  que  no  se  cedia  ó  adquiría  la  herencia  por  per- 
sona alguna,  representaba  y  continuaba  por  si  misma  la  per- 
sona del  difunto  (2),  formaoa  una  especie  de  persona  lej^al  (3), 
considerada  como  propietaria  de  las  cosas  hereditarias  (4).  Por 
eso  los  romanos  llenaban  el  intervalo  entre  la  muerte  del  pro- 
pietario y  la  adquisición  de  su  herencia  por  otra  cualquier 
persona  aue  representase  la  del  difunto.  La  persona  jurídica, 
constituida  por  la  muerte  de  algún  individuo ,  se  consignaba 
sobre  el  patrimonio  hasta  que  hubiese  un  heredero  en  quien 
pudiese  refundirse.    Vft  W^ 

La  herencia  se  difa»efrchrt>a  por  testamento  ó  por  la  ley. 
Ante  todo,  tenia  lugar  la  herencia  testamentaria :  la  disposi- 
ción, la  declaración  del  ciudadano  sobre  su  herencia:  mUti  le* 
gastit  super  pecunia  tutelave  sva  rei^  üa  jus  esto^i>  decían  las 
Doce  Tablas.  Secundariamente,  y  en  defecto  de  disposición  tes- 
tamentaria ,  la  ley  decenviral  arreglaba  por  si  misma  la  he- 
rencia :  n  ífUestato  moritur^  etc. ;  y,  como  acabamos  de  decir, 
morir  intestado  era  una  desgracia  y  también  un  deshonor. 

Estas  dos  especies  de  herencia  se  esclnian  de  tal  modo  la 
una  á  la  otra  que,  cuando  tenia  lugar  la  testamentaria,  no 
podb  tener  aplicación  la  intestada ;  que  nunca  podían  encon- 
trarse á  la  vez  en  una  misma  sucesión ,  porque  morir  testado 
é  intestado  se  consideraba  como  dos  cosas  inconciliables  (5). 
En  efecto  debía  hacerse  uso  de  la  ley  común  ó  de  la  ley  par- 


Ci)    Veletes  enim  heredes  pro  dominis  appellabanf,  (Inst.  2. 19.  §.  7« 
P)    Hereditas  enim  i        '         * 
^    ^'    -   34.i)r.  f.ülp.) 


(2)  Hereditas  enim  non  heredis  personam ,  sed  defuncU  susUnel» 
(D.4t.i.34.pr.  f.ülp.) 

(3)  JBereaiías  personce  vice  fungitur ,  sicvli  municipium  eí  decuria 


el  societas.  (D.  46.  i.  22.  FloreDt.) 

(4)  Creditum  esi  hereditatem  dominam  esse,  defuncli  locum  oóli- 
nere,  (0.  28.  5.  31.  %,  t.  f.  Gai.)  Domini  loco  habelur  hereditas,  (D.  11, 
i,  45.  pr.  f,  PojM.) 

(5)  CiceroD.  De  inventione,  II .  21.  Jus  nostrum  non  patilur  eumd^m 
in  püginis  el  téstalo  el  inleslalo  decessisse :  eanmque  rerttm  naturali- 

r^^w^  (er  inier  se  pugua  esl ,  lesUUus  eLftii¿ef(agif.  (D.  50. 17. 7.^r.  Pcyvp.)  n 
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ticular^  pues  la  una  destruje  la  otra.  Resollaba  de  aqui,  como 
por.ooDsecBencía ,  estos  de%  otros  principio.^ :  1  .*  si  pre? aleoe 
la  ley  coman ,  la  herencia  ab  intestato ,  el  difunto  nada  poede 
dejar  i  aqoelloa  que  no  son  herederos  instituidos  por  su  vo- 
luntad ;  nada  puede  encargarles :  2.*  si  se  hace  aplicación  de 
la  ley  particular,  el  testamento,  debe  abrazar  toda  m  herencia; 
no  puede  csceptuar  nada  de  ella  ;  si  el  difunto  ha  testado  so- 
lamente on  parte ,  las  disposiciones  testamentarias  válidas  se 
eslenderán  á  la  sucesión  por  entero  (t). 


TITÜLÜS  X. 

DE  TESTAMENTIS  OADmANDlS. 


Testamentum  ci  co  appcllatur,  qtiod 
iMUitio  meotif  ei  1. 


TITULO  X. 

DB  LAS  FORMALIDADES  Dg  LOS  TES- 
TAMENTOS- 

Ln  pRlflbra  tostamento  (rae  orígeii  ét 
teüaíw  meniii :  tetúmonio  de  la  to- 
iuulad. 


La  etimología  de  la  palabra  íestaminium  (Uttatio  mentís) 
puede  considerarse  como  frivola  y  hecha  prccipitadaoiente.  Al 
parecer  nacida  de  esta  definición  do  Ulpiano:  uTestameftíum 
est  mentís  nostrosj asta  conlestatio,  in  id  solenmiter  facía ,  ut  p<Mf 
mortem  noslramvcdeatn  (2);  definición  que  está  conforme  con 
la  dada  en  el  Digesto,  por  Mudestíno:  *iiTestamentuv%  est  írolun- 
tatis  nostrce  justa  senlentia  ,  de  eo  quod  quis  post  mortem  suem 
fierivult  (3).  Veremos  sin  embargo  que,  después  de  la  ¡nsiíiu- 
cion  de  los  codicilos,  falta  alguna  cosa  á  estas  definiciones. 


I.  Sed  ni  níhil  aDliauílatis  penitus 
ignoreCur,  sciendurn  estofin]  qoidein  dúo 
genera  tcflamcntonim  in  uso  luiHe;  quo- 
rum altero  in  pace  et  otio  ulebanlor, 
,qaod  calatis  comiíiis  appellabator;  al- 
tero ,  cnni  in  pr^Iiom  eiituri  essent,  qooil 
procincíum  dicebalur.  Acccssildcinde 
tertimn  genustestamentorum,  miod  dice^ 
balnr  per  oes  et  lihram  ;  scilícetqnod 
per  mancipationem,  id  est ,  iiDagtoariam 
qDondam  venditioDem  agebatar,  quinqué 
testibus  et  Übripende,  civibus  remanís, 

Ínbenbns,  prssentibos,  et  eo  qui  fami- 
is  emptor  dicebatnr.  Sed  illa  quidem 
(priora)  dao  genera  testamcntorum  et 


1 .  Para  qne  no  se  ignore  nada  de  ii 
antigüedad  ,  airemos  que  en  otro  tiempo 
estovioron  én  uso  dos  clwes  de  testamei- 
toa.  Los  iromaios  empleaban  el  uto  ci 
tiempo  de  paz  y  de  reboso ,  y  se  le  lUaia- 
ba  calatis  comitiis ;  el  otrb  lo  usaban 
al  tiempo  de  partir  para  un  cómbale,  y  se 
le  llamnba  precvtctnm ,  Despws  le 
anadió  otra  tercera  especie  de  tcslaneoto 
llamado  per  w$  et  libram ,  el  qoe  se 
bacia  con  la  mancipación,  es  decir,  por 
una  venta  fíngida ,  con  la  preseDCÍt  de 
cinco  testigos  y  da  un  tibrtpens  (p«ru- 
balanza) ,  ciadadanos  romanos  pnBerfs, 
con  aquel  que  se  llamaba  comprador  de 


(f)    Negué  enim  ídem  ex  parte  téstalas  et  ex  parte  intestiUus  dees- 
dere  potest.  ümúi.  2.  \h.  §.  5.) 
P)    ülp.  Beg.20.§.  !.  ^      '  . 
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vcteribiu  leoporlbns  in  desuetttdinem    ^Atrimom familia¿lefnptor*.VerQ desde 


abíerunl*  (fuod  tero  per  ss  et  libram  tiempos  antiguos  los  dos  primeros  modos 
fiébat,  Hcet  dhittns  permansit,  attamcD  de  testar  cayeron  efi  desoro;  y  el  tcstamcn* 
pmrlim  el  húc  in  mu  etse  desiü.       to  per  art  et  iióram ,  «nnqoe  ka  estad» 

ei  m$  Wáth9  tiemp»,  vino  liiiil»w&  en 
desDS«  cu  algaoaa  d^  sas  partes. 

Ají  los  ftiitigiiO0  tómanos  irán  teotdo  dos  clases  ée  (estft'^ 
meotos  que  otorgatmn  »  como  dice  (2 ayo  ,  el  tmo  en  tiempo  dé 
paz  j  reposo  ;  el  olro  coando  salían  i  guerrear ,  j  &  \o^ 
eaales  se  añaéi6  deqmes  otra  tercera  especie.  Los  Comentarios 
de  Gajo  y  las  Reglas  de  Ul  piano  ,  los  escritores  romanos  j  la  , 
paráfrasis  de  Teófilo ,  nos  dan  sobre  estos  tres  testamentos 
algunos  detalles  históricos  qoe  es  conrcniente  recordar. 

Cafatis  cómiiii».  Estas  espresiones  significan,  propiamente 
hablando  .  en  los  comicios  conrocados -((r^/¿ife  esí  tocare)  ii^ 
manado  del  gfiego  xaXecv^l).Los  comicios  calados  eran  asam- 
bleas  especiales  del  pneblo ,  convocadas  cnando  habia  nece- 
sidad  para  la  espedicion  de  ciertos   negocios  reitriosos ;  j 
también  en  épocas  periódicas  para  el  otorgamiento  de  los  it^" 
tamentos.  Asi  nos  lo  enseña  Aulo-Gelío,  fundándose  en  la  auto- 
ridad' de  Labeon :  tCalata  eomitia,  quce  pro  collegio  pontiftaim 
haheniur ,   atU  regis  aui  flaminum  inaugurandcrum  causa.,, 
lisdem  comitiis  quoR  calata  etppellari  diximm,  $acrorum  ietetia- 
tío  et  téstame}  ta  fieri  eolebant »  (2).  La  contocacion  de  estos 
comicios  para  los  testamentos,  se  verificaba  dos  teces  en  el 
aüo  ;  particularidad  que  no  nos  ha  revelado  solamente  Teó- 
filo ,   sino  qne  se  encuentra  boj  confirmada  por  Gajo   (3). 
En  ol  dia  de  esta  convocación  los  ciudadados  que  qoerian  tes-- 
lar  lo  hacian  en  estos  comicios  ante  la  autoridad  y  en  presencia 
del  pueblo  [teste  populo).  Tal  era  en  resumen  el  testamento 
calaüs  comitiis  ;  su  forma  primitiva  j  solemne  demuestra  el 
carácter  legislativo,  el  poder  de  la  lej,  que  el  primitivo  dere^ 
eho  de  los  romanos  exigía  para  sancionar  las  voluntades  del 
<^odadano  con  respecto  á  su  berencía. 

Prúcinetnm.  Gaji>  nos  da  la  verdadera  significación  de  la 
pátabra  procinelHS :  significaba  ejército  equipado  j  sobre  la» 
armas:  ^Procinctuse^tenimeetpeiitus  et  armatusexerdiusr^  {k). 
Para  et  ciudadano  llamado  al  ejército  j  próximo  á  entrar  en 
cioapaHa  no  podlti  presentarse  ta  ocasión  de  lo^comicios  cala- 

(1 )  Paraphr.  de  Teófilo.  En  aste  párrafo  deseribe  circanstaociadamente  el  modo 

A^  \tmmmm  asía  *<*.*«» <>^nnÍAn 
W  BU  v^T  i^wwi  vvu  I  vwviun  t 

(2)  AoL  Gell.  15.  27. 
(3>    Quce  eomitia  bit  in  anno  teskimeuli$  faciendis  destimtfi.  erante 


J^ 


^/-t^»-» 


tA€UjH^ 
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dos ,  y  sin  embargo  la  gacrra  le  hacia  estar  cada  dia  en  peli- 
gro de  muerte.  Por  esta  razoo  antes  de  partir  (cum  belli  cauta 
ad  vugnam  ibaní;  in  proBlium  exiiuri)  delante  del  ejército 
equipadoy  armado  antes  de  cumplir  con  las  ceremonias  religio- 
sas de  que  habla  Cicerón  (1),  cadasoldadO'Ciadadano  podía  hacer 
su  testamento.  Se  practicaba  esto  despqe s  durante  la  campa- 
ña, ó  al  tiempo  de  dar  la  batalla  ó  de  partir  para  una  espedi- 
cion  peligrosa.  AsiVeleio  Paterculo,  en  el  ataque  de  Cantabria, 
en  Espada,  nos  describe  cinco  cohortes  legionarias  haciendo  sa 
testamento  in  protinctu ,  antes  de  marchar  sobre  una  posi- 
ción escarpada ,  de  la  que  habían  sido  rechazados,  y  á  la  que 
el  cónsul  les  ordenaba  volver  ,  para  que  la  recuperasen  (2). 
Tal  era  el  testamento  in  procincíu.  Era  una  deiivacion  deh 
testamento  que  se  hacia  en  los  eomieios  calados.  Para  el  sol- 
dado romano  los  comicios  calados  eran  el  ejército  equipado  y 
armado  ;    donde  estaba  el  ejército  estaban  sus  comicios.  Del 
mismo   modo  que  al  primer  testamento  se  le  llamaba  testa- 
mento en  los  comicioi  convocados  (calatis  comitiis) ,  asi  también 
al  segundo  se  le  llamaba  testamento  en  presencia  del  ejército 
armado  {in  procinclu).  Cuando  las  Instituciones ,  y  después 
Teófilo ,  llaman  á  este  mismo  testamento  testamentum  pro^ 
cinctum ,  no  Je  dan  sino  una  denominación  estravagante,  qae 
no  es  ni  la  de  Gayo,  ni  la  de  Ulpiano  ,  ni  la  de   los  aatores 
romanos.  Pues  en  lugar  de  la  necesidad  primitiva  de  ha- 
cer la  declaración  delante  del  ejército  equipado  y  sobre  las 
armas  ,  como  en  los  comicios  calados ,  se  introdujo  el  derecho 
de  hacerla  solamente  ante  cierto  número  de  testigos ,  com- 
pañeros de  armas  ;  y  se  di6  pues  con  este  motivo  origen  á  las 
formas  sencillas  y  privilegiadas  de  los  testamentos  militares. 

Per  ees  el  libram.  Las  dos  primitivas  formas  de  testar  pre- 
sentaban graves  inconvenientes;  los  plebeyos  dificilmente  po^ 
dian  aspirar  á  hacer  testamento  en  los  comicioi  calados ;  ademas 
este  testamento  no  podía  hacerse  sino  en  Boma ,  y  solamente 
dos  veces  en  el  año ,  al  tiempo  de  la  convocación ;  el  otro 
solo  tenia  lugar  en  tiempo  de  guerra  y  sobre  las  arinas;  sin 
embargo,  podía  uno  verseen  peligro  de  muerte  y  morir  intes- 
tado por  lio  encontrarse  en  ninguno  de  los  casos  espresados. 
En  este  particular ,  como  en  otros  puntos  de  la  legíslacioo, 
las  sutilezas  y  las  tergiversaciones  ingeniosas  vinieron  á  re- 
solver la  dificultad.  No  se  derogó  el  derecho  primitivo  ,  se  le 


(1)  Ckttofi.  De  natura  deor.t.^.  .       .    ^--. 

(2)  Facienlibusque  ómnibus  in  procimlu  leslamenfa,  velúí  ad  cerim 
morlem  eundum  foret.  (Vcll.  Palerc.  2.  5. 
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eladió;  no  se  testaba  sobre  ia  herencia,  se  vendía.  La  herencia 
verdadera  ,  en  decir,  penilienle  por  la  muerte  de  un  ciudadano 
y  entregada  á  nn  heredero»  era  en  calidad  de  cosa  incorporal, 
res  nec  maneipi  (1) ;  pero  el  patrimonio  ,  la  familia  del  ciuda- 
dano (familiQ  pecuiíiaque) ,  con  iderada  como  suya  en  la  dis- 
posición que  nacía  ,  fué  conceptuada  como  eos  i  maneipi :  se 
le  trasmitía  pues  en  mancipación  á  aquel  á  quien  se  le  que- 
ría donar  por  soccsbn  ,  con  todas  las  formalidades  ordinarias 
de  este  acto,  segnn  las  hemos  detallado :  con  los  cinco  testi- 
gos ciudadanos,  el  porta^balanza  (lil^ripens)^  la  barra  do 
metal  que  figuraba  el  precio  ,  la  balanza  (ees  el  libra),  y  las  pa- 
labras sacramentales  acomodadas  ¿  las  circunstancias  (2).  Esta 
aplicación  de  la  mancipación  suministraba  una  manera  solemne 
é  indirecta  de  testar  en  toda  ocasión.  le  la  he- 

rencia (familioí  emptor)  hac  ia  las  veces  ^edis  lo- 

ciMn  QÜinebal)  ,  y  como  tal ,  el  testador  le  oraenana  ,  le  con- 
fialia ,  le  encardaba  to  lo  lo  qne  quería  se  hiciese  después  de 
so  muerte  {et  oo  id  ei  mandubat  íestator,  quid  cuigue  posí  mar- 
temsuam  dariveUei).  Tal  era  el  testamento  f^r  (bs  ellibram. 

ín^dtswtudinem  abierunt.  Ya  en  la  época  de  Gayo  y  Ulpia- 
no «  en  tiempo  de  Antoníno  el  Pío  y  de  Caracalla ,  las  dos  pri- 
meras formas  del  testamento  cayeron  en  desuso,  por  cuya 
vazon  estos  jurisconsultos  nos  hablan  únicamente  de  ellas  como 
de  antiguas  Instituciones.  El  testamento  per  ate  el  lihram  las 
luibia  cuteramente  reemplazado ;  pero  tamoien  este  había  su- 
frido importantes  modificaciones.  Sane  nunc  aliier  ordinalo 
migue  olim  solebat ,  dice  Gavo.  Efectivamente  ,  siendo  la  man- 
cipación un  acto  de  enajenación  irrevocable ,  y  habiendo 
recibido  el  futuro  heredero  el  patrimonio  en  mancipación 
(familim  emptor)^  resultaba  de  ello  que  el  testador,  aunque  era 
oneño  de  los  bienes  durante  su  vida  ,  se  encontraba  obligado  y 
no  podía  variar  de  heredero ;  el  familia  emfUtr  tenia ,  según 
los  principios  rigorosos  ,  nn  derecho  cierto  de  herencia  (3). 
Mas  se  halló  el  medio  de  eludir  el  rigor  de  estos  principios.  El 
familice  emplor  no  fué  sino  un  tercero  eslraño  á  la  institución 
testamentaría  ,  una  especie  de  ficción,  interviniendo  como  el 
Hbripens  por  pura  formalidad  ,  por  observancia  en  aparien- 


(t)     Uai,  2.  §§.  17  y  34. 
(2)       "     •' 


(2)  'FamiUam  pecuniamque  litam  en  do  mandatam  luielamcuslode- 
Umqué  meam  (recipio,  saque)  quo  tu  jure  testamentnm  faceré  poisis 
secundum  legem  publicam ,  hoe  cere ,  el  uf  quídam  adjiciunU  ceneaque 
libra  eilo  mihi  empia;  deinde  aire  pereulUUbram,  idque  cesdat  leetaUh 
ri  ^velulpretii  locó»  (G.  2.  §.  104.) 

(5)    Ksto  C8  lo  qnc  no?  dice  Tcólilo  en  la  paráfrasu  de  este  párrafa. 
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cia  del  antiguo  derecho:  Aliu9^  dicis  gratía  frofter  veiensjurü 
imitaUonem^  familias  empttn-  adhióeiur ,  el  lieredero  se  institiiia 
por  escrito.  El  testamento  per  ai  el  lihram  se  componía  en 
aquel  tiempo  ,  segan  dice  Ulpiano  ,  de  dos  formalidades  may 
distintas:  la  primera,  la  mancipación  de  la  herencia  (/atm/ie? 
mancipqtió);  y  la  segunda  la  nuncupacion  del  testamento  (íes/a* 
menti  nuncupatio).  La  mancipación  de  la  herencia  continuaba 
haciéndose  según  el  antiguo  derecho  ,  tal  como  la  hemos  des^ 
crito ;  aunque  por  pura  fórmula;  no  era  mas  qno  una  manci- 

rcion  enteramente  imaginaria  (imaginaria  mancipútió).  Lntgo 
nuncup^Mon  era  ;  teniendo  el  testador  en  su^  manos  las 
tablas  del  testamento  ,  decia :  HtBc  nti  in  his  tahuHs  cerisque 
scripia  sunt  ita  do^  ita  le  jo ,  tía  testor;  itaque  vos^  Quiriles,  tes- 
timonium]  miki  j^€rhibe!o!e.  Y  esto  se  llama  nuncupatio  et  testa- 
tío.  En  efecto,  dice  Ga.yo:  nuneupare  eHpalam  nominare^  nom- 
brar en  alta  yoz  ;  el  testador ,  por  estas  solemnes  palabras, 
se  cree  que  confirma  decididamente  cada  una  de  las  ci>sas  que 
están  escritas  en  sus  tablas  (!}. 

Partim  et  hoc  in  usu  este  desiit.  Estás  palabras  hacen  alu^ 
sion  á  la  maneipatio  familioe^  que  era  únicamente  de  pura  fór- 
mula en  e!  testamento  per  as  et  lihram. 

If .     Sed  prs»dicCa  qaidera  iiArmna  tes-  8.    Eslas  tres  formas  de  teslamealo  f 

tanif Dtoraní  ad  jas  cifile  referebaitor;  referían  al  derecbo  cWil  ,*  pero  desp&es^ 

postea  ex  edicto  prsloris  forma  alia  fa-  por  el  edicto  del  pretor,  se  wtrodajo  otra 

cieodomni  testameotorum  iolroducta  est.  rorma  do  testameulo.£l  derecho  hoDora* 

Jare  eniín  honorario  nulla  maneipatio  rio  no  exigia  ninguna  mancipación;  paes 

desiderabatnr :  sed  sepiem  teftiam  signa  era  bastante  la  inscripción  de  los  selles  de 

soí&eiebaiiti  cum  juro  civili  signa  tesliun  siete  testigos ;  cuya  formalidad  no  era  ne* 

non  esse  necessaria.  cesaría  por  derecbo  ciril. 

El  derecbo  civil  no  habia  pasado,  en  cuanto  á  la  forma  de 
los  testamentos,  de  las  modificaciones  graduales  é  insensibles 
que  acabamos  de  esponer  ;  pero  el  derecho  pretorio  fué  mas 
allá.  Acomodándose  á  Itis  costumbres  y  á  la  sencillez  de  fórma- 
las mas  útiles  ,  no  habia  dado  importancia  á  la  famiUcB  manci^ 
palio  ^  ni  tampoco  á  la  nuncupatio  lestamenti.  El  libripens  ,  y 
el  familice  emptor  ,  fueron  despojados  de  su  papel  simbólico, 
y  quedaron  reducidos  á  el  de  simples  testigos,  el  número  de 
estos  testigos  llegó  á  ser  de  siete.  Pero  el  edicto  del  pretor 
exigia  una  nueva  formalidad  :  que  era  la  costumbre  de  sellar 
{signare)  las  tablas  del  testamento,  de  modo  que  fuese  imposible 
leerlas  ó  hacer  alguna  variación  en  ellas  ;  siu  romper  el  sello 


(1)    Véase  sobre  estos  detalles,  Gaius  2.  ?,  104.  ülp.  Rcg.20.  §§.  2y  9. 
Theoph.,  bic. 


Digitized  by 


by  Google  i 


TIT.  X.   VOfiXiLIDlUBS  DB  LOS  TBSTÁMBIITOS.       223 

el  pretor ,  exigía  Uii»bieii  que  los  «iete  testigos  pusiesen  cada 
ano  Mi  sello  ^ágnaaduim^  amnulum).  Tal  era  el  testameato 
hoDorario.  Si  se  habiaa  seguido  las  formalidades  del  derecho» 
el  t^alameiiio  «ra  yáltdo  segOD  el  deredM)  c>yí1  ;  si  se  habiaa 
obserrado  las  del  edicto,  erarilido  según  el  derecho  pretorio. 
En  este  caso  no  se  confería  la  bereacia  cí\il  sino  \9i  fo$esíon  de 
bienes.  Estas  disposiciones  del  edieto  estaban  ya  en  pleno  yigot 
en  tiempo  de  Gayo  j  de  Ulpiaao:  •Eliatnsi  jure  eivüi  nan  vcUeai 
ieetawumtwn  «  dice  este  jurísconsallo»  forte  f^od  familuB  man^ 
cipatm  vel  mmempi^ái»  iefuií »  ei  dgnaU^m  ieelwnemtum  fuit  non 
minme  quam  eepiem  teeíium  civium  rommnamm  aagbiui ,  éomh- 
rum  pQSsessia  éotur  (1) . 

III.    Se<l  com  paulatÍB«  bim  i x  luo  3.    Pero  poeo  á  poco  la  costanbra  y 

hominnm  quam  ex  conslitmionum  emen-  las constitucioars  imperiales,  iatrodu^eron 

datitfoibQft,  coepit  in  unam  consonaDtiaro  cierta  consonancia  entre  el  derecho  civil  y 

jüf  aTÍle  et  prxtoriom  jangt ,  cooslilii*  el  pretorio;  con  cuyo  motivo  se  dotermiió 

tom  eit,  at  OBfreodeniqie  teaipQre(fuod  qae  el  testaMestooehicieié enano  miimo 

jos  citiie  qaodammoáo  exigebal),  sep-  y  único  acto  con asiiteaci a  de  siete  testigo» 

tero  testibos  adhlbitis  ct  subscriptitne  tes-  (lo  que  se  exigia  por  derecho  ci?il) :  con 

tiam ,  qaod  ex  constitntionibns  in? cqlam  la  firma  de  estos  testigos  (coya  formalidad 

est,  ex  edicto  preterís  signaciila  testomen-  faé  introducida  por  las  eonstitucioiies), 

ú%  inpooeretttar.  Ita  ai  kocjiíMUriper^  y  la  ioscrípc'ioD  de aa  sello,  en  antodo 

iUutm  eos  YÍdealur,  ci  testes  qaidem  et  conforme  al  edicto  dd  pretor.  De  tal  suer- 

eorum  praescnlia  uno  contexlu^  testa-  te  qne  este  derecho  fue  triplicado  en  su 

mentí celetHrandigratia/i¡\kn  eivilis  origen.  La  necesidad  de  los  testigos  y  de 

descendanCsabecript'iOBesastemtestatoris  so  presencia  en  oa  solo  acto ,  se  deriTa- 

et  testiam,  exsaccaroBConsttlDtioittn  ob-  ba  del  derecho  civü ;  lae  firmas  del  tet- 

aervaliooe  adhibeaotor ;  skoaoila  aotem  tador  y  de  los  tesiigos ,  de  las  constitucio- 

et  tcstinm  nomerus,  ex  edicto  pr¡ctoris.  nes sagradas;  y  úllLmameote  los  sellos  t 

nomlire  de  los  testigos ,  del  edicto  del 

pretor. 

De  la  fusión  del  derecho  ci?ii  con  el  derecho  pre- 
torio j  coa  las  nuevas  disposiciones  de  las  constituciones 
imperiales^  dimanó  la  última  forma  del  teslamento  vigente  ea 
iieittpo  de  Justiniano ,  y  conBrmada  por  la  legislación  de  este 
príncipe.  El  testador  presenta  a  siete  testigos  su  testamento 
escrito  por  él  mismo  ó  por  otro  cualquiera .  ya  lo  haya 
escrito  antes  ó  delante  de  ellos  ;  si  hubiese  sido  escrito  por 
algún  otro,  pone  en  él  su  firma  en  presencia  de  los  testi- 
gos ,  es  decir ,  su  nombre  (eUa  formalidad  no  es  necesaria  si 
el  testamento  fuese  escrito  de  su  puño  y  letra) ;  después  cada 
testigo  á  la  vuelta  pone  su  firma  {subseriptionem)^  y  eu  seguida, 
estando  cerrado  el  testamento^  su  sello  (signaeulum  annultim). 
Si  el  testador  quiere  haciT  su  te»tamento  secretamente  para 


(I)     Gal.  2.  §§.  n9y  147.  ülp.  Reg.  18.  6. 
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q«e  nádK  conozca  sasditpostciones,  lopresoota  seHado,  tiailo  ó 
solameote  cerrado,  enroüado  hasta  el  fia  de  lo  qve  se  ha  escrilo 
en  él  9  declarando  que  aquel  es  so  testamento ;  sobre  la  estre* 
midad  no  enrollada ,  abierta  (reliqua  parte)  «  pone  sn  firma,  y 
si  no  sabe  ó  no  puede  escribir  ,  otro  teUigo  firma  en  so  nom-- 
bre  ;  los  testigos  ponen  también  su  firma  «  y  en  seguida  se 
cierra  del  todo  el  testamento  y  lo  sellan  (1). 

En  el  reinado  de  Volentiniano  III  en  Oriente ,  t  en  el  de 
Teodosio  II »  su  colega ,  en  Occidente,  esta  nuera  mmia  sus- 
tituyó á  las  dos  precelentos.  En  la  parte  occidental  del  imperio 
no  llegó  á  establecerse  del  todo ,  porque  tos  trabajos  históricos 
deM.  Sayigny ,  han  demostrado  que  el  uso  del  testamento  cítíI 
per  ees  ei  lü>ram^  y  del  testamento  pretorio,  continuaba  en  Oc- 
cidente, y  que  eu  la  edad  media  se  observaba  también. 

Jus  iripertitum.  El  testo  demuestra  suficientemente  cómo 
y  por  qué  las  fórmulas  de  este  testamento  provenían  del  dere- 
cho civil ,  del  derecho  pretorio  y  de  las  constituciones.  L^a 
comentadores  han  inventado  por  esto  el  nombre  de  testamen- 
tum  tripertilum. 

Uno  contextu.  La  solemnidad  del  testamento ,  es  decir, 
las  diversas  formalidades  que  se  observaban  en  él  debian  eje- 
cutarse en  un  solo  acto,  sin  que  se  pudiesen  interrumnir  para 
entregarse  á  algún  asunto  estraño ,  salvo  en  el  caso  ae  tener 
que  satisfacer  alguna  de  las  necesidades  naturales,  6  que 
le  exigiese  la  salud  del  testador  (2):  Est  autem  uno  con- 
texíu ,  dice  Ul piano ,  nultum  aetum  álünum  íestamenio  inler^ 
miscere(3).  Los  testamentos  calaiis  comitüs  etper  a$eí  libram^ 
nos  demuestran  ambos  el  origen  de  esta  regla ;  si  los  comicios 
se  interrumpían ,  era  necesario  principiarlo  todo  de  nuevo; 
j  el  acto  civil  de  la  mancipación  tampoco  admite  ninguna 
interrupción.  Es  necesario  advertir  que  la  operadon  de  escri- 
bir 6  de  dictar  el  testamento  no  está  comprendida  en  las  solem- 
nidades ,  que  no  principian  sino  en  el  acto  de  la  presentación 
de  los  testigos. 

Tetíamenti  eelebrandi  graíia.  Esto  es  alusivo  á  otra  con«- 
dicion  del  derecho  civil,  á  saber:  uue  los  testigos  debían 
ser  especialmente  convocados  para  eV  testamento  [specuditer 
rogati);  porque  los   comicios   se   convocaban  especialmente 


4-, 

(1)  Véase  ea  el  Código  la  constitacíon  de  Teedo»io  y  Valentiaiano.  6.  ^.  SI. 
Sita  áitina  foraia  de  testar  ka  coatnaade  casi  sia  alterm:ioa  hasta  en  noestros  días 
en  varías  legislaciones  modernas. 

(S)  La  constitacíon  de  Jasüniano ,  Goil.  6. 25. 28,  hace  ana  enumeración  bas- 
tante minncíosa. 

(3)    D.  28.  i.  21.  §.  3.  f.  Ulp. 
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[ealatis  eomüiis).  Lo  que ,  según  derecho  mas  reciente ,  debe 
eniendene,  dice  DIpíano,  en  este  sentido,  si  han  sido  con- 
vocados bara  algon  otro  negocio,  al  principiarse  la  solemnidad; 
se  les  debe  prerenir  muy  bien  (certiorentur)  que  van  á  servir 
de  testigos  en  el  testamento,  esto  es  suficiente. 

Testiam  rntrnerui.  La  necesidad  de  que  eslén  presentes  los 
testigos  dimana  del  derecho  civil ;  su  número  era  dé  ciitco 
según  este  derecho ;  pero  habiendo  reducido  el  edicto  d  j1  pre-^ 
tor  el  libripens  j  el  familicR  emptor  á  simples  testigos  por  la  su- 
presión de  la  mancivaíío^  puede  decirse  que  el  numero  do 
testigos,  que  fué  d<MMÍe entonces  de  siete,  provenía  del  edicto. 

IV.  Sed  hU  ómnibus  ex  notlra  cons-  4.  A.  mas  de  todas  estas  formalidad 
titotione,  proBter  testameotorom  since-  des  para^  garantir  la  sinceridad  de  los 
ritatem,  ntanlla  fraw  adhibealnr,  hoc  testamentos  y  de  prevenir  todo  fraade 
additaní  est ,  nt  ner  manos  tastatorís  toI  por  nuestra  constitución ,  se  aflade  que 
testiam  nomen  aeredis  exprimatur,  et  el  nombre  del  heredero  esté  escrito  de 
ofl»ia  secundum  illius  constitutionis  te-  mano  del  testador  ó  de  los  testigos :  y 
norem  procedant.        -  todo  dc1)e  entenderse  al  tenor  de  aquella 

constitución. 

La  necesidad  de  esta  formalidad  adicional ,  impuesta  por 
una  constitución  de  Justiniano  (God.  6*23.  28),  se  ha  supri- 
mido después  poruña  novela  del  mismo  emperador  (No  v.  119. 9). 

V.  Possnnt  antera  omnes  testes  ct  uno  5.  Todos  los  testigos  pueden  sellar  cl 
aaniilo  signare  testamentum.  Quid  enim  testamento  con  un  mismo  anillo.  En  cfec- 
tt  leptem  asnulilM  sculptura  fnerínt,  se-    to ,  ¿  qué  dificultad  podia  haber ,  como 


Jan  quod  Papiniaao  fisum  est?  Sed  obserraPapíniano^  si  los  siete  anillos  tu- 
alieno  qnoqne  annulo  licet  signare  testa-  viesea  todos  un  mismo  grabado?  También 
meatniB.  se  podrá  usar  un  anillo  ajeno. 

^  En  el  anillo  que  ordinariamente  llevaban  los  ciudadanos 
romanos,  estaba  grabado  su  sello;  ¿pero  se  habrá  podido 
válidamente  sellar  con  algún  otro  sello  que  el  del  anillo  ?  Si, 
reaponde  Ulpiano,  con  tal  que  cualquier  signo  ó  cualquiera 
figura  distinta  esté  grabada  en  él  (1).  Esta  sellddura  de  cada 
testigo  parecerá  ilusoria»  puesto  que  se  permitia  emplear,  no 
solamente  el  anillo  ajeno,  sino  también  uno  para  todos.  Pero 
es  necesario  tener  presente  que  cada  testigo,  al  lado  del  sello, 
escriba  de  su  propia  mano  de  quién  era  y  á  quién  pertenecía  el 
testamento  sobre  el  cual  le  ponía.  Era  una  costumbre  seguida, 
Y  que  los  jurisconsultos  recomendaban  mucho  antes  de  que 
las  constituciones  imperiales  exigiesen  la  firma  delostestigos  (2); 
por  lo  demás,  es  menester  no  confundir  esta  anotacioq  puesta 


(1)  Ib.  21.  %.  5.  Es  ueocsario  restablecer  en   cst'3  fragmento   la  uegacioa 
Qoe  efidantemeate  falla  en  él. 

(2)  D.28.4.2Í.  §.  4.  f.  Ulp.-30.  f.  Paul, 

TOMO  II.  15 
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al  lado  del  sello ,  con  la  sascricion  ó  firma  que  exigiao  lu 
constituciones;  con  la  süscricion ,  que,  como  la'misma  palabra 
indica «  era  interior,  estaba  bajo  la  cubierta  (iubscriptio)  en  el 
mismo  cuerpo  del  instrumento ;  al  paso  que  la  otra  era  este- 
rior  é  iba  en  la  misma  cubierta  {superscríptio). 

VI.    Testes  aulem  adhiberi  possunt  ii  6.    Poedeo  tomarse  por  testigos  ledes 

eum  quibustestamenli  factioesU  Sed  aquellos  que  pueden  concurrir  á  la 

ñeque  mulier ,  oeque  impubes,  neqoe  confección  del  tesiamento ;  pero  las 

iervus ,  neqae  furiotus ,  ñeque  mu-  mujeres.,  \ot  impúberes,  los  esclavos, 

iu8 ,  neqoe  surdus,  oec  cui  bonis  in-  los  furiosos ,  los  mudos ,  los  sordos, 

terdictum  est,  noque  is  quem  leges  ios  que  tenian  entrediciiocAsu  bie- 

jubent    improbum   intestabilemaue  nes,  y  aquellos  á  quienes  declaraba  la  ley 

esse,  possunt  in  numero  testinm  adhi-  improbos  é. indignos  de  testar,  bo 

beri.  podían  comprenderse  en  aquel  número. 

No  puede  esplicarse  este  párrafo  de  un  modo  satisfactoria 
mas  que  refiriéndose  al  testamento  per  ees  et  lihram^  tal  como 
existia  rigorosamente  en  su  ^primitira  forma  cuando  el  he- 
redero era  por  si  mismo  el  familice  emptor. 

Cum  quibus  testamenii  faetio  est :  en  la  época  de  que  aca^ 
bamos  de  hablar  concurrían  juntos  á  hacer  el  testamento :  el 
testador,  mancipans,  el  heredero ,  familice  emptor,  el  libripens^ 
j  los  testigos,  Y  era  preciso  que  tuviesen  entre  sí  la  facción ie 
testamento^  es  decir,  el  poder  de  concurrir  simultáneamente 
á  su  confección ;  y  como  este  acto  era  entonces  una  mancipa- 
eion,  era  preciso  también  que  turiesen  respectivamente  el  de- 
recho de  participar  de  la  mancipación ,  bien  como  enajenantes, 
como  adquisidores,  como  líbripens  ó  como'  testigos:  la  con^- 
cion  general  para  todos  era  que  tuviesen  el  comercio,  eom^ 
tnercium  (1) ;  exigiéndose  ademas  condiciones  particulares  en 
cada  uno  según  el  papel  que  desempeñaba. 

Mulier,  Las  mujeres  podían  adquirir  por  mancipación, 
bien  por  si  mismas,  oien  por  medio  de  otro  (3);  j  por  lo  tanto 
podían  concurrir  á  la  confección  del  testamento  como  familiar 
emptor;  pero  no  podían,  ni  como  testador,  porque  lea  estaba 
prohibida  la  mancipación  de  las  cosas  maneipif  á  no  ser  con 


(t)  Vemos ,  por  ejemplo ,  en  Ulpiano  (Beg.  i9.  4}  que  podía  leaer  lagar  la 
mancipación  entre  los  Latinos  Jonianos,  porque  tenian  el  comercio  (eomm&i'ciism 
datum  est) ,  y  asi  el  mismo  autor  nos  dice  en  seguida :  ^Laiinus  Juniamu  et 
familice  emptor,  et  testis ,  et  tibripens  fieri  potest,  (¡uoniam  eum  eo  tes- 
tamenti  faetio  est»[Kea,  20. 8}.  Pero  el  Latino  Juniano  únicamente deseaipcaaba 
^tos cargos  para  realizar  la  mancipación;  j  respecto  á  la  capacidad  de  adquirir  psr 
sí  mismo  la  herencia ,  si  había  siao  instituido,  no  la  tenia,  según  la  ley  fmu, 
hasta  que  á  la  muerte  del  testador  ó  en  el  intervalo  de  la  creeiou,  se  hieiese^ciada- 
daoo  romano  (Ib.  22.  3.) 

(2)     Gai.  2.  90. 
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ía  ftotorÍEackm  de  sa  tutor  (1);  ni  como  tibripens^  ni  como  les- 
tígOf  porque  no  se  las  admitía  á  prestar  sa  ministerio  en  actos 
pnblicos  y  solemnes  (2)» 

Impubes.  Las  nüsmas  reflexiones  deken  aplicarse  ¿ios  im- 
púberes (3)  vcon  la  diferencia  sin  embargo  de  qae  no  podian 
ouncipar  nunca  su  herencia,  ni  aun  con  la  autorización  de  su 
tutor  (4).  Por  lo  demás  las  reglas  de  la  maodpacion  eran  po* 
sítivameñte  qde  el  libripens  ;  los  testigos  fuesen  púberes  (civi- 
bui  ramánis  ptéheríbus). 

Seí^us.  Los  mismos  principios  habia  para  los  esclayos  que 
Ík>dian  recibir  en  mancipación »  y  ser  familÜB  emptor  por  su^ 
sefior(5),  pero  jamás  mancipar,  ni  ser /tirfjpens ,  ni  testigos, 
tmmjuris  dvilis  communionem  non  habeant. 

Furiosu$t  mututf  surdut.  El  demandfente  no  puede  partí- 
«espar  en  modo  alguno  de  la  facción  de  testamento,  ni  como 
mancipante ,  ni  como  famiUca  emptor ,  ni  como  hhripem ,  ni 
como  testigo,  gttoniam  mentem  non  habet^  á  no  ser  en  los  in- 
terTalos  lúcidos. — El  mudo,  porque  si  es  maneipans  ó  famüict 
tmptor,  íferbaniéncupaíioms  (vet  mandpationis)  toqui  nonpo^ 
test ;  y  si  es  libripens  ó  testigo,  no  puede  dar  testimonio. — El 
sordo,  quoniam  verba  familics  emptoris  {vel  tnancipantii)  exau- 
diré non  potesí. 

CmbonisifUerdictumest.  El  pródigo  no  podia  en  manera 
alguna  concurrir  á  una  mancipación ,  porque  le  estaba  prohi* 
bido  el  comercio  {q%íoniam  commercium  iUi  interdictum  est), 
y,  por  consiguiente,  bajo^ningun  concepto  sefiala  facción  de 
testamento. 

Improbum  nUestabüemque :  esta  espresion  inttetabilis  com- 
prendía á  la  ves  la  incapacidad  de  testar  y  la  de  concurrir  á 
la  confección  del  testamento  [nec  testamentum  faceré  poíerit^ 
nec  ai  teHamentum  adhibert):  tal  era  el  individuo  condenado 
por  libelo  (ob  carmen  famoeum)  (6) ,  por  concusión  {repetunda-^ 
rum)  (7),  por  adulterio  [adulierit)  (8),  y  el  que  nos  indica  la 


« 


(t)  ülp.  Reg.  H.  27*— 20.  15.— Gai.  i.  U5.— 2.  S§.  142.  113.  118. 
í%\  f  122. 

(3;  Eran  tío  embargo  adniüdas  cemo  testigos  eo  justicia.  (Dig.  28.  1.  SO. 
9.  6.  r.  Uip.),  porque  era  declarar  hechos  qoe  conocían,  y  no  concurrir  á  un 
acto  público. 

(3)  GaL  2.  §§«  83  y  87.— Ulp.  Reg.  19.  18.  Con  tal  qM  hubioMn  llegado 
á  la  edad  en  qae  podías  adqnirír  por  mancipación. 

(4)  Gai.4.iTÍ: 

(5)  Gai.  2.  §.87. 

(6)  D.  28.  1.  Í8.  §.  i.  f.  Ulp.-2Í.  5,  21.  f.  Arcad. 

(7)  Ib.  15.  f.  Paul. 

(8)  Ib.  44.  f.  Papi». 
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paráfrasis  de  Teófilo ,  y  que  ahora  es  ocasión  de  hacer  obser- 
yar  aoui ,  á  saber ,  el  que  habiendo  concorrído  á  nn  testamento 
se  hubiera  negado  á  asistir  después  de  la  muerte  del  testador 
á  su  apertura ,  para  reconocer  su  susericüm  y  su  sello. 

Acabamos  de  esplicar  este  párrafo  por  los  principiosdel 
derecho  antiguo  en  la  época  en  que  concurría  por  si  mismo  el 
heredero  á  la  confección  del  testamento  en  calidad  de  famiUct 
emptor;  y  por  estos  principios  todo  se  esplica  con  claridad; 
pero  es  preciso  examinar  las  alteraeiones  que  después  sobreyi- 
tiieron. 

Habiendo  dejado  de  ser  heredero  el  fam\li<B  emptor ,  no  ha- 
llándose instituido  éste  último  mas  que  en  los  registros ,  y  per- 
maneciendo estraño  á  la  mancipación ,  resultó  que  ciudadanos 
que,  según  la  forma primitira  no  podian  ser  herederos,  por- 
que les  era  imposible  intervenir  en  una  mancipación,  pudieron 
ser  instituidos  según  la  nuera  forma ,  como  fueron  el  impú- 
ber ,  aunque  fuese  infan$ ,  el  demente ,  el  mudo ,  el  sordo ,  y 
el  que  tenia  entredicho ;  y  sin  duda ,  aunque  no  la  hallásemos 
espresa  en  los  fragmentos  de  los  jurisconsultos,  esta  latitud  en 
la  facultad  de  instituir  á  yarias  personas ,  fué  uno  de  los  prin- 
cipales que  determinaron  la  modificación  del  testamento  per 
cts  et  libram.  Desde  entonces,  la  espresion  de  tener  facción  de 
testamento  con  alguno,  aplicada  á  los  herederos «  no  significó 
ya  como  en  otro  tiempo  poder  concurrir  personalmente  á  la 
,  confección  solemne  del  testamento ,  sino  ^jue  se  usó  en  el  sen- 
tido que  le  daban  los  jurisconsultos  en  tiempo  dá^ayo  y  Ul- 
Siiano ,  y  que  hallamos  claramente  definido  en  el  §•  4  del  llt.  19 
e  la  Instituta  que  yeremos  mas  adelante :  «Tienen  facción  de 
testamento  aquellos  que  pueden  recibir  por  testamento  deMro, 
y  adquirir  bien  para  sf,  bien  para  otro,  aunque  no  puedan 
testar  por  si  mismos»  (1) ;  en  cuyo  sentido  tienen  facción  de 
testamento  el  esclayo,  el  impúber,  aunque  sea  infam ,  e|  de-» 
mente,  el  mudo,  el  sordo  y  el  que  es  objeto  de  entredicho, 
aunque  no  puedan  cooperar  personalmente  á  la  confección  del 
testamento. 

A  consecuencia  de  las  mismas  alteraciones,  sucedió  üma- 
bien  que  no  se  consideraban  en  el  familúe  emptor^  las  condición 
nes  exigidas  de  aquel  que  adquiría  por  medio  de  la  mancipa- 
ción, sino  las  de  un  mero  testigo,  pues  él  y  e\  libripens  íko 
intervenian  mas  que  por  la  forma.  Asi ,  después  de  Gayo  que 
decia :  aDe  libripende  eaderuj  qwB  et  de  teitibus^  dicta  we  inteí^ 
ligemut:  nam  et  in  testium  numero  etf 4»  Ulpiano escribía  ja: 


(i)    In$t.  2. 49.  4.— Dig.  28.  i.  46.  f.  Pomp.— 28v  5.  49.  §.  f.  Flóreai. 
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^Mutm,  surdm,  furionu,   fupillus,  femina,  ñeque  familim 
$mpt&r^  ñeque  teitüf  lihripensve  /ieripotesti»  (1). 

Respecto  á  los  testigos  hay  la  regla  ffeneral  de  ^oe  do  deben 
considerarse  en  ellos  las  condiciones  de  su  capacidad  hasta  el 
momento  en  qae  presten  sa  ministerio ,  es  decir ,  hasta  el  mo- 
mento de  la  confección  del  testamento  (testameníi  quidem  fa^ 
eiemdi  iempoTe)^  como  dice  el  párrafo  signiente,  sin  qne  impor- 
ten nádalas  alteraciones  sobrevenidas  posteriormente:  ^Con^ 
ditUmem  testium  iunc  ii^icere  debemos  f  eum  $ignarent^  non 
mertis  temporeí^  (2). 

VU.    Sed  eum  aliqaiteitettibottct-  7.    Si  ooo  de  los  lettigot  qae  ea  la 

lamesti  qaidem  facieodi  tempere  libér  época  de  la  confección  del  tettameoto  le 

exístiiBabatiir,  pottea  Tero  terms  appa-  consideraba  libret,  fué  detpaet  recono*> 

rsit,  tam  diTss  HadríaDvt,  Gatonio  Yero,  cido  como  esclafo  ^  declararon  Adriano, 

qiam  postea  dims  Soferas  et  Antoninas  en  on  rescripto  dirigido  á  Gatonio  Vero, 

nscripterant,  sabfenire  se  ex  saa  libera-  y  posteriormente  Sofero  y  Antonino,  qae 

littte  testamento ,  nt  sic  habeatar ,  ac  si,  sostenian  por  so  liberalidad  el  testamento, 

nt  oportet,  factnm  e«et ;  cnm  eo  tempere  á  fin  de  qne  se  considerase  tan  f  álido  como 

qns  testameÉtom  signaretnr ,  omninm  si  se  hubiese  hecho  regularmente ;  porque 


1  hic  testis  loco  liberomm  foerit,  cuando  se  cerró  el  testamento,  aquel  teo- 
iieqne  quisquam  esset  qai  ei  status  quss-  tigo  estaba  reputado  comunmente  por  li- 
tionem  moferet.  bre ,  y  no  eustía  nadie  qne  pusiese  en 

duda  su  estado. 

VIU.    Pater,  nec  non  is  qui  in  po-       8..   El  cabeza  de  familia  y  el  que  está 

téstate  qus  est ,  item  dúo  fratres  qui  in  bajo  su  dominio ,  asi  como  dos  hermanos 

ejusdem  patris  potestate  sunl,   utrique  sometidos  al  mismo  cabeza ,  pueden  ser 

testes  in  uno  testamento  fieri  possunt;  quia  testigos  juntamente  en  el  mismo  le-sta 

nihil  nocet  ex  una  domo  plores  testes  mentó ,  porque  nada  se  opone  á  que  se 

alíeiio  negotio  adhiberi.  eche  mano  en  una  misma  casa  de  f  arios 

testigos  para  un  acto  eslrafto  á  ella. 

Ademas  de  las  prohibiciones  absolutas  de  ser  testigo  en  el 
testamento  de  cualquiera  otra  persona ,  existen  prohibiciones 
relatÍYas  que  solo  se  oponen  á  que  pueda  uno  ser  testigo  en  el 
testamento  de  ciertas  personas.  La  regla  general  en  este  punto 
es,  que  si  se  hace  el  testamento  entre  el  testador  y  el  heredero, 
.no  puedan  ser  testigos  ninguno  de  ellos,  ni  ninffun  individuo 
de  8tt  familia.  Cuando  decimos  individuo  de  su  familia ,  no  se 
alade  mas  que  al  cabeza  y  á  los  que  están  unidos  bajo  el  mismo 
donninio,  porque  spgun  el  derecho  civil ,  no  forman  entre  ellos, 
respecto  á  la  propiedad,  sino  un  mismo  y  único  ser  colectivo, 
y  por  consiguiente  no  pueden  prestarse  testimonio  á  si  mismos 
{reprobatum  e$i  domestieum  testimonium).  En  este  punto  no  se 


(i)    Gai.  2.  407.— Ulp.  Reg.  20.  7. 
(2)    D.  28.  1.  22.  §.  i.  f.  Ulp. 
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tiene  coDsideracion  algana  al  parentesco  oalaral ;  por  lo  que 
una  vez  salidos  de  la  familia  y  fuera  del  dominio,  el  \fnculo 
lie  parentesco  que  existe ,  aun  entre  hermanos  6  entre  padrea 
é  hijoF,  no  impide  que  sean  testigos  uno  de  otro  en  sus  tes- 
lamentos. 

Por  lo  que  hace  á  ios  testigos,  nada  importa  que  sean  in- 
dividuos de  la  misma  familia,  con  tal  que  al  mismo  tiempo  sean 
cslrafios  al  testador  j  al  heredero. 


I 


IX.  lo  testibut  autem  bod  debet  esse 
ai  in  polestale  tnlatorts  ett.  Sed  si  fir 
liut  familias  de  castrensi  peculio  poH 
mii$ionemhát\ testameatum ,  nec  pa* 
ler  ejqt  recle  adhibelar  testit,  nec  ¡tqui 
ID  potestad  ejusdem  patrit  esl ;  reprobar 
lam  est  eoim  íd  ea  re  doroeslicam  testi- 
monium. 


9.  Pero  00  debe  compreoderseeo  el 
número  de  los  testigos  el  qoe  se  halle 
bajo  la  potestad  del  testador ;  y  si  no  hijo 
de  familia  quiere  testar,  despuei  de  $u 
licénciamiento ,  $o6re  su  peculio 
cástrente^  oí  su  padre,  oi  el  qoe  esté 
sometido  á  su  domíoacioo,  piedeo  servir 
de  testigos ;  poraue  la  ley  reprueba ,  ei 
esta  materia ,  todo  iestimooio  doméstico. 


De  casirenei  peculio.  Ya  sabemos  que  el  hijo  de  familia 
podrá  testar  sobre  su  peculio  eastrenee^  j  como  respecto  á  la 
propiedad  de  aquel  peculio,  no  formaba  la  familia  ni  un  solo 
ser  coTcctivo ,  j  el  hijo  tenia  la  propiedad  esclusiva  y  sepa- 
rada, Ulpiano,  fundándose  en  la  autoridad  de  Marcelo,  era 
de  dictamen  qué  los  individuos  ^e  la  familia  del  hijo  testador 
podían  servirle  de  testigos  en  el  testamento  relativo  á  aquel 
peculio ;  pero  considerando  Gayo  por  el  contrario  el  vinculo  de 
patria  potestad  que  los  unía,  dio  en  sus  Comentarios  una  deci- 
sión contraria  (1),  la  misma  que  hemos  conservado  aquí  en  la 
Instituta;  al  paso  que  se  han  incluido  en  el  Digesto  las  de  Mar- 
celo  y  Ulpiano  (2). 

Post  misiionem.  Porque  si  el  hijo  hacia  su  testamento  es- 
tando aún  en  el  ejército,  gozaba  del  privilegio  de  los  testa- 
mentos militares^  y  no  estaba  sometido  á  las  reglas  ordinarias 
del  derecho  civil  respecto  al  námero,  ni  á  las  incapacidades  de 
los  testigos,  ni  á  las  demás  formas. 


X.  Sed  oeqoe  heresscriptos.  Beque 
is  qoi  in  Detéstate  ejas  est,  ñeque  pater 
rjus  qoi  nabeteum  in  potestate,  neqoe 
fratres  qui  in  ejusdem  patris  potestate 
sunt,  testes  adhiberi  possunt;  quia  hoc 
totum  ne^otium  qood  agitur  testamenti 
•rdioandi  gratia ,  eredüur  hodie  sn- 


10.  Asi  tampoco ,  ni  el  heredero  li 
el  instituido  hereidere ,  ai  sos  hijos  é  ea- 
be^a  de  familia ,  ni  sit  hermanos  mam* 
tidos  al  mismo  dominio ,  paedea  ser  tas» 
tigos ;  poroue  hoy  día  $e  comidera  el 
testamento  como  un  acfo  que  pata  ah- 
solutamenle  entre  el  tettedor  y  el 


(I) 


Gai.  2.  106. 
D.28.  1.20.  §. 
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ier  lesUUorem  el  heredem  agi.  Licet 
eiim  totom  jos  tale  contarbatnm  faerat, 
et  f  éteres  quidem  familic  emptorem  et 
eos  qBÍ  in  potestate  coadunati  nierRnt,  k 
lestamentariis  letümoDiis  repellebanl,  he- 
redi  et  iisqui  coniíiDCti  ei  per  poteftatem 
faerant,  concedebant  testimonia  in  tes- 
taneBtis  pnestare;  lioet  ii  qoi  id  permit- 
tebaBt,  boc  jure  minime  abuti  eos  deberé 
suadebarU,  tamen  nos  eamdem  obser- 
irationem  corrigentes,  et  quod  ab  illis 
snasnm  est  in  legu  necessitatem  iransfe- 
rentes,  ad  imitationem  pristini  famili» 
^mptoris,  mérito  neo  heredi  qui  imagi- 
oem  tetastissimi  famili»  emptoris  obti- 
net ,  nec  alits  personis  que  ei ,  ut  dictam 
est,  conjottct»  snnt,  licentiam  concedi- 
aiis  sibi  quodammodo  testimonia  pros- 
tara :  ídeoqoe  nec  ejasmodi  Teteros  consti- 
tationesBOstro  Godiei  inserí  permisimns. 
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heredero.  En  efecto ,  aunque  de  resuh 
tes  de  la  sobt ersion  completa  de  etle  de 
recbo,  los  antiguos,  recbazando  el  tes 
timón io  del  famiUee  etnpfor  y  de  los 
individuos  de  su  familia ,  admiliau  el  del 
beredero  y  las  personas  unidas  con  él  por 
los  fíncnlos  de  una  misma  potestad  ;  y 
aunque  al  reconocerles  esta  facultad ,  se 
limitaban  á  oconsejarleM  que  no  abu- 
sasen de  ella,  sin  embargo,  nosotros, 
reformando  este  uso  i  transformando  el 
consejo  en  una  necesidad  legal ,  bemos 
TBolto  á  la  imitación  del  famiíicB  emp- 
tor^  tal  como  se  usaba  prímítivamente, 
y  bemos  rebusado  al  beredero  que  ter- 
daderamoBte  representa  al  antiguo  fa- 
milicB  émplor  ^  como  también  á  las 
personas  unidas  con  él,  el  derecbo  de  pres- 
tarse en  cierto  modo  testimonio  personal- 
mente :  y  así  no  bemos  perroiliao  inser- 
tar en  nuestro  Código  las  antiguas  cons- 
tilucienes  sobre  este  punto. 

Creditur  hodie  Ínter  teitaiorem  ei  heredem  aai.  En  la  época 
per  ees  el  libram ,  se  efectuaba  el  acto  entre  el  testador  y  el 
YatnilÜB  emplor^  y  sobre  los  individaos  de  su  familia  recaían 
las  incapacidades  para  ser  testigos ;  ademas,  como  en  los  tiem- 
pos primitivos  el  familicB  emptor  era  el  mismo  heredero  y  se 
efectuaba  el  acto  con  él ,  ni  él  ni  ninguno  de  los  suyos  podían 
ser  testigos;  pero  cuando  se  echó  mano  de  un  tercero  para  fa- 
tnilÜB  emplorj  el  heredero  se  hizo  estraño  á  la  confección  del 
acto,  y  nudo  ser  testigo  lo  mismo  que  los  individuos  de  su 
familia.  Este  testimonio  era  conforme  en  un  todo  al  derecho 
civil ;  sin  embargó  los  jurisconsultos  aconsejaban  que  se  abs- 
tuviesen de  él.  En  la  nueva  forma  de  testar  que  introdujeron 
las  constiiuciones,'no  se  trata  ya  de  familice  emplor^  sino  que  se 
considera  el  acto  como  si  hubiese  pasado  entre  el  testador  y  el 
heredero,  y  por  consiguiente  se  rechaza  el  testimonio  de  este 
6liimo  y  do  los  suyos. 

Suadehant:  Tales  sen  los  consejes  que  dá  Gayo  en  sus  Co- 
mentarios, libro  2.  §.  108. 


XI.  Le(;atariis  autom  et  fídeicommis- 
lariii ,  (juta  non  juris  succeaores 
gunt ,  et  aliis  personis  eis  conjonctis  tes- 
timoniom  non  denegamus:  imo  in  qua- 
datn  noitra  constiiulione  et  boc  spe- 
^aliter  coocessimus,  et  multo  magis  iis 
^QÍ  in  eornm  potestate  snnt,  ?el  qui  eos 
habeatin  potestate^  bnjusmodi  licentiam 
«damos. 


il.  Has  á  los  legatarios  y  fideico- 
misarios, que  no  son  sucesores  del 
derecho  del  difunto,  y  á  las  demás 
personas  unidas  con  ellos,  no  les  nega- 
mos la  facultad  de  ser  testigos ,  por  el 
contrario  se  la  bemos  concedido  especial- 
mente en  una  de  nueztras  constitu- 
ciones, y  mucbo  mas  á  aquellos  que  es- 
tán bajo  su  potestad ,  ó  que  los  tienen  e^ 
la  suya. 
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Quia  nonjuris  succet$ore$  $unt.  Los  legatarios  y  Gdeicomi- 
sarios  tienen  indudablemente  nn  interés  particular  en  las  dis- 
posiciones del  testamento,  pero  interés  que  no  pareció  nunca 
Suficiente  para  prohibir  su  testimonio.  Cuando  se  consideraba 
el  testamento  solo  como  nna  mancipación  efectuada  entre  el 
mancipante  y  el  famüim  emptor,  no  podía  ocurrirse  suescla- 
sion  como  testigos ,  porque  eran  enteramente  estrados  al  acto, 
y  ni  aun  siquiera  se  les  aconsejaba  que  se  abstuviesen  i  titulo 
de  conveniencia.  Después  del  testamento  délas  constituciones 
imperiales  se  conservó  aquel  derecho ,  con  un  motivo  menos 
poderoso ,  con  el  motivo  de  no  ser  sucesores  al  derecho  dé) 
testador,  de  no  trasmitírseles  la  herencia ,  y  de  que  ppí*  con- 
siguiente  no  podia  considerarse  el  testamento  como  un  acto 
efectuado  entre  el  testador  y  ellos. 

Quadam  noitra  constüutione.  No  ha  llegado  hasta  nosotros. 
Una  hallamos  en  el  Código^  pero  es  de  Zenon  (1). 


XII.  Nihilauicín  ínteres!,  itiitaneo-  12.  Por  lo  demat  pada  importa  qoe 
tum  in  lahulis,  an  io  charta  membrana-  el  testamento  se  escriba  en  tablillas,  en 
tÓ,  fel  in  alia  materia  fíat.  papel,  en  pergamino  ó  eo  cialqniera 

otra  materia. 

XIII.  Sed  etuittim  iesíamenlum  13.  Puede  hacerse  mis  súIo  iesUh 
piufibui  p^ficere  codicilmsqm  po-  menlo  en  varios  códices^  con  tal  qie 
test,  sccundom  oblinentem  tamen  obser-  se  observen  respecto  á  cada  ino  las  for- 
vationem  ómnibus  factis :  quod  intcrdum  mas  que  se  requieren.  Poedt  iQceder 
ctiam  nfecessarium  est ;  veluti  si  qnis  na-  también  qoe  sea  esto  necesaria ;  como  por 
Tigatums  et  secum  ferré  et  domi  relin-  ejemplo,  si  nao  qne  emprtnde  naa  aaie- 
quere  judiciorum  suonim  contestatíonem  gacion  quiere  llevar  coasijgo  y  dejar  al 
velit;  tel  proptcr  alias  ionumerabiles  mismo  tiempo  en  su  domicilio  el  testiiMK 
cautas ,  qus  humanis  necessitalibus  im-  nio  de  su  ultima  voluntad ,  ó  por  cnal- 
minent.  quiera  de  las  innumerables  caisM  ii» 

nentes  en  la  vida  del  hombre. 

Unum  testamentum  pluríbus  codieibus.  No  hay  mas  que  no 
testamento,  pero  puede  haber  varios  ejemplares  originales, 
los  cuales  no  deben  confundirse  con  las  copias  sencilUSt  Los 
ejemplares  de  que  aqui  se  trata,  se  hacían  cada  caal  reali- 
lando  todas  las  formas  prescritas  [iecundum  ohttMntem  oUet' 
raiionem  omnibvs  faetis) ;  todos  tienen  el  carícter  de  original 
y  pueden  suplir  á  la  pérdida  de  los  demás,  pues  están  Ipechos 
con  este  objeto.  Las  copias  del  original  no  hubieran  tenido  fal 
carácter  ni  semejantes  objetos. 

XIV.  Sed  base  quidem  de  testamen-  14.  Pero  esto  solo  ei  aplieable  é  loi 
lis  qus  scriptis  conuciuntur.  Si  qnis  au-    testamentos  hechos  por  escnle.  Si  algn* 

(i)    Cod.  6.  23.  22. 
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ten  foloeiit  lioe  leriptit  ordmare  iur€  iniiere  ordeiar  so  leiUmeDto,  iegmi  ti 
eiviíi  lettamenlnm ,  teplem  testibusad-  derecho  civil,  sio  eterílo  algano,  con 
bibitis  el  su  volúntate  coram  eis  aun-  llamar  siete  testigos  y  bacer  ante  ellos 
cnpata  letboc  perfectissinon  tettanen-  declaraeioi  terbal  de  si  volantad,  será 
tnm  jure  eiviit^  flmonqne  coDstitntom.  ni  testamento  perfecto  según  el  dere- 
cho civil  ^  qne  confirmarán  las  consti 
tacioDcs. 

Si  no  hubieraa  podido  hacerse  loa  lestameDtos  mas  qoe  por 
esrrito,  se  habieriD  visto  ea  la  imposibilidad  de  testar  machos 
ciudadanos;  pero  se  podía  testar  lo  mismo  por  escrito  qne  yer-r 
balmente.  El  testamento  primitivo  per  cts  et  lihram  no  impo- 
nía ninguna  necesidad  de  escritora ;  y  el  testador,  después  de 
haber  emancipado  su  herencia  oVfamilim  emptor ,  que  era  en- 
tonces el  heredero ,  podia  enterarle  de  las  disposiciones  que 
quería  ejecutar ,  tanto  por  una  declaración  verbal  como  por 
la  entrega  de  las  tablillas  escritas  (l)f^o  mismo  socedla  cuando 
el  familias  emptor  era  solo  un  estrangtrn,  que  después  de  ^fec- 
tuatfa  la  mancipación «  podia  el  testador  entregar  las  tablillas 
escritas  haciendo  la  declaración  genera!  cuya  fórmala  hemos 
apuntado ;  pero  podia  también  no  presentar  escrito  alguno ,  y 
hacer  una  mancipación  especial  y  minuciosa ,  declarando  en 
alta  voz  el  nombre  del  heredero  y  sus  deroas  disposiciones.  Por 
esto  dice  Ulpiano :  •Licebit  ergo  testaníi  vel  nuneupare  heredes 
Vil  icrióeren  (2) ;  ni  se  admitió  tampoco  la  declaración  genera! 
acompañada  de  un  escrito  sino  como  equivalente  de  la  verda* 
dera  y  completa  declaración. — El  edicto  pretoriano,  ^ue  exigia 
la  fijación  de  los  sellos,  y  las  constituciones  imperiales  la  de 
la  suscripción  de  los  testigos,  suponían  necesidad  de  un  es- 
crito; pero  al  mismo  tiempo  se  conservó  á  los  ciudadanos  la 
facultad  de  testar  verbalmente ,  según  el  derecho  civil ,  por  la 
declaración  de  su  voluntad  delante  de  siete  testiffos ;  solo  que 
no  se  trató  ya  de  mancipación  preexistente ,  ni  de  emptor  fa- 
miliee^  ni  de  libripem. 

Jure  civili.  Acabamos  de  ver  en  efecto  que  este  testamento 
permaneció  tstrsfio  á  las  nuevas  formas  introducidas  por  el 
dereclio  pretoriano  y  el  de  las  constituciones ;  pero  los  preto- 
res no  dejaban  por  eso  de  proteger  su  ejeeucion ,  dando  la  po- 
sesión de  los  bienes  en  virtud  de  sus  disposícioBes  (3^.  Este  et 
fi\  testamento  que  los  comentadores  llaman  nuttcupaUvQ. 


(I)    Gal.  2. 103. 
Di£.28. 1.2 
Cod.  6.  il.  3.  const.  de  Gordiano. 


(8}    Diff.  28. 1 .  21 .  prsnc. 
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TITÜLUS  XI.  TITULO  XI. 

DB  MIUTARI  TBSTÁMBirrO.  DEL  TB8TAHBNT0  HILITAR. 

Desde  el  momenlo  en  que  los  soldados  empezaron  á  poder 
nombrar  ó  derribar  emperadores «  y  en  que  éstos  comenzaron 
por  su  parle  á  poder  conceder  por  medios  de  edictos  favores  j 
privilegios ,  no  carecieron  de  estos  los  soldados ,  sino  que  por 
el  contrario  los  recibieron  muy  importantes  respecto  á  sus  tes- 
tamentos^ ya  en  cuanto  á  sa  capacidad  de  testar ,  ya  en  cuanto 
á  la  de  aauellos  á  quienes  querían  dejar  sus  bienes ,  asi  para  la 
forma  del  acto,  como  para  el  modo  de  sa  disposición.  La  con- 
cesión de  estos  privilegios  empieza  con  el  emperador  Julio  Cé- 
sar como  una  simple  gracia  temporal  (1|;  la  confirmaron  sos 
sucesores  Tito  y  Domiciano  y  la  generalizaron  Merva  y  Ira- 
jano;.  haciéndose  de  ellos  ana  cláusula  particular ,  que  se  in- 
sertó en  los  derechos  imperiales ,  y  cuya  fórmala  nos  ha  con- 
servado el  jurisconsulto  Ulpiano  (2).  Los  pretores  coosagraron 
nn  capítulo  especial  del  edicto  al  testamento  militar,  y  variu 
constituciones  imperiales  arreglaron  y  cumplieron  este  derecho 
escepcional  (3).  El  titulo  de  la  Instituía  que  ramos  ¿  esplicar 
solo  trata  de  ios  privilegios  relativos  á  la  lorma  del  testamento. 

Sapradicta  dilí^ens  obsenratio  in  or-  La  sobredicha  diligente  obterracioa  ea 

dinaadit  lestamentit,  militibot  prop^r  formar  loi  testameotot,  te  ba  dbpeasaét 

nimiam  imperüiam  eoram  coostila-  á  loa  militares  por  las  constítocioaes  m- 

tiaoibns  principalibos  remissa  est.  Nam,  penales  á  causa  de  tu  etcesiva  im- 

qaamTis  ii  neqae  legitiman  numeram  pericia.  Porqae ,  aanane  no  bayaa  ea- 

testium  adhibueriot,  ñeque  aliam  testa-  pleado  ni  el  número  legal  de  los  testigts, 

nentoram  solemoitatem  observaTerint,  ni  las  demás  solemnidades  qne  sereqaie> 

recte  nihilomiaas  testantur.  Videlicet,  ren ,  no  es  menos  fálido  sn  teslaaitala, 

cum  in   expedílioaibns  occnpali  sant:  pero  solo  mientras  estén  ocupados  ea  is^ 

quod  mérito  nosíra  consliíutw  iníro-  pediciones,  como  justamente  lohaút- 

auxit.  Quoquo  eaím  modo  voluntas  troducido  nuestra  consliluciam.ká, 

«jus  suprema  sive  scripta  inTeniatnr,  de  cualquier  modo  que  se  atesttgSe,  Mf 

sive  sine  scriplura ,  talet  testamen-  escrito  ó  sin  escrito^  la  última  Ttlaa- 

tnm  ex  volúntale  ejus,  illis  autem  tad  del  militar ,  es  válido  ti  testaaiito 


iemporibus,  perqua  citra  expeditionum  por  solo  esta  voluntad.  Pero  el        . 

aecessitatem  in  alus  locis  vel  suis  asdibus  que  pasen  fuera  de  las  espedicton^,  sea 

degunt,   minime  ad  vindicandnm  tale  en  sus  casas ,  sea  en  otra  parte,  no  ks « 

jrivilegium  adjuvaatar.  Sed  testan  qai-  permitido  reclamar  tal  nrivil^o.  Sijm 

,^cm,  et  si  filiifamiUas  aiiitf,  propter  hijos  de  familia^  el  servicia  militor 

(1)  Es  uno  de  los  ejemplos  que  prueban ,  como  hemos  dicho,  cnán  falsa  as  U 
.opinión  vulgar  que  refiere  solo  á  los  tiempos  de  Adriano  el  principio  de  las  coaili- 
iuciones  imperiales. 

(2)  D.  29.  i.  1.  princ.  f.  Ulp. 

(3)  D.  2.  f.  Gai.— Véase  tambicu  Gayo,  com.  2.  §§.  109.  410. 144.—% 
Rcg.  23.  10. 
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aililiam  ceneeduotar ;  jora  umen  coiii>  let  dará  facnltad  de  testar ,  aonqve  ob* 
bimí  eadem  obserratione  ii  eomm  teita-  serrando  tambieD  en  sus  testamentos  las 
meatis  adhibenda,  qnemetintestamentis  formas  del  derecho  cemun  que  bemot 
pagaiomm  próximo  eiposaimas.  preKrito  hace  poco  para  los  testameau» 

de  los  demás  ciudadanos. 

Propttr  nimiam  imperüiam.  Esto  no  era  por  su  ignorancia» 
sino  mas  bien  por  su  calidad  y  por  la  situación  del  soldado, 
paesto  que  sus  privilegios  contenían  también  condiciones  de 
capacidad;  y  que  por  otra  parte  no  gozaban  de  ellos  sino  en  el 
ejército  y  6  en  la  espedí  cion. 

Noitra  con$tüu(io  iníroduxit.  A  pesar  de  esta  aserción  ,  se 
puede  justamente  poner  en  duda  que  la  constitución  de  Jus- 
tiniano  sea  origen  primitivo  de  esta  regla ,  por  la  cual  el  pri- 
vilegio de  los  militares  se  limita  á  los  testamentos  hechos  en 
campafiaó  en  espedicion:  la  regla  al  parecer  exístia  desde  el 

trincipio ,  ó  cuando  menos  muy  anteriormente  á  Justiniano ,  si 
emos  de  juzgar  por  los  fragmentos  de  Ulpiand  y  por  dos  cons-f 
tituciones,  la  una  de  Antonino,  la  otra  de  Constantino  (1). 

Swe  scríptn.  Ya  lo  hubiese  hecho  con  su  propia  sangre^  cq 
jbI  combate ,  en  el  momento  de  morir ,  y  sobre  su  escudo «  en 
la  vaina  de  su  espada ,  6  si  lo  hubiese  trazado  en  el  polvo  cop 
la  punta  de  so  pufial  (2). 

Sive  iine  ieriptura.  Si  el  militar  hiciese  constar  su  yolontad 
por  escrito,  ningún  testigo  es  necesario;  si  la  declara  rerbal- 
mente,  no  se  exige  que  los  testigos  hayan  sido  especialmente 
convocados  para  ello ,  ni  que  sean  mas  de  dos ;  número  suG*r 
ciento  para  hacer  prueba ,  puesto  que  la  ley  no  prescribe  otro 
mayor  (3). 

Ex  volúntate  ejui.  La  sola  yoluntad  del  militar  constituye 
la  fuerza  de  su  testamento  independientemente  de  toda  forma 
y  de  toda  solemnidad ;  iufficiat  nuUa  voluntas  testatoris^  dice 
el  nuandato  imperial.  Todo  lo  que  se  exige  es  que  conste  esta 
voluntad;  importa  poco  la  manera. 

Et  $i  filii  familiai.  Se  trata  del  testamento  que  puede  hacer 
el  hijo  de  familia  sobre  el  peculio  castrense ,  aunque  no  esté 
eo  «1  servicio ;  pero  obseryando  todas  las  fórmulas  ordinarias. 

I.  Plañe  de  testameptis  militum  di-  1 .  Con  respecto  á  los  testamentos  mi-r 
VM  Tratanat  Statilio  Severo  ita  rescrip-  litares  dispuso  el  emperador  Trajano,  en 
sit:  «Id  privileginm  qnod  militantibos    nn  rescripto  dirigido  a  Statilio  Severo,  lo 

(1)  Ulp.  Reg.  23.  40,  y  sobre  todo  D.  29.  i.  4.  f.  Ulp.— Cod.  23.  21.  i. 
coBst.  Antón,  i 5.  const.  Const.  La  constitución  de  Justiniano  es  el  mismo  tílnlo  dc| 
Códiso,leTÍ7. 

^2)     Estos  son  los  términos  de  la  ley.  Cod.  23.  21.  15.  conM.  Gonstant. 

(i)     D.  22.  J>.  12.  f.  ülp. 
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4atom  »X,  nt  quoqao  modo  faeu  abiii 
tMtaaienU  rata  sint,  tic  intelUgi  debet« 
m  atiqoe  priot  constare  deboatteitaneii- 
tan  factom  esse ,  guad  et  9in§  9ertp- 
iurak  BOB  militaBtibnt  qBooae fien po- 
test.  Is  ergo  miles  de  cbjbs  bOBÍs  apad 
te  qiicritor,  si  convoeaiis  ad  hoc  ho- 
msiit6««ulvolaBtatem  suam  tesiaretvr, 
ita  locutasest,  ut  declararet  qnem  ?ellet 
sibi  beredem  esse  et  coi  liberlatem  trí- 
boeret,  potest  f  ideri  síbo  scrípto  boc  modo 
esse  téstalas ,  et  t oluatas  ejos  rata  ba- 
beflda  est.  Geterum ,  si,  vt  plemmqQe 
sermoBibos  fieri  soleta  dixit  alicui:  ego 

TE  HEREDEN  FACIÓ ,  aut  BONAMBA 

tibí  relinquo,  non  oportet  boc  pro 
tMtamento  observari.  Mee  olloram  ma- 
gis  ÍBterest,  qaam  ipsorom  qaibas  id 
prifilegium  datum  est,  ejasmodi  exem- 
plaiB  Bon  admiti.  Alioq^ain  non  difficol- 
ter  post  mortem  alicujns  militis  testes 
existerebt,  qoi  affirmarent  se  andisse 
dicentem  aliquem,  relinquere  se  bona 
cui  TÍsom  sít :  et  per  boc  tera  jadicia 
subvertuntur.* 


sinieale:  «este  prifilegiocoBeedidoáleí 
soldados  para  qne  bo  seaB  obligados  i  ob- 
serrar  Biagana  formalidad  en  el  otargi- 
mioBtode  SBS  testamentos,  debe  compra» 
darte  eB  el  soBtido ,  de  que  debe  consUr 
oBte  todo  qno  el  testameBto  ba  sido  he- 
cbo ;  pnesto  qne  este  acto  pnede  bacerss 
síb  escrito  aÓB  por  los  qne  bo  son  dUíIi* 
res.  Si  el  soldado  en  los  bienes  en  eiei- 
tioB  BBte  los  testigos,  desjmei  de  kém 
iido  coHvocadoi  para  manifestarles  m 
Tolnntad,  les  ha  bablado  en  termines  cla- 
ros diciendo :  qne  qaeria  fuese  sn  hereden 
aqael  á  qoicB  coBcedia  sa  libertad,  pae^ 
eB  este  caso  ser  coBsiderado  como  tal, 
como  si  se  hnbiese  hecho  testamento  lo 
escrito,  7  la  folnBtad  d^  sosteBene.Sí, 
por  el  coBtrario,  como  suele  sneederdia- 
riameBteoB  coBf ersacion ,  dicealgino: 
Yo  te  hago  mi  heredero^  ó ,  yo  te  dijo 
mis  bieBés ,  bo  pnede  considjerane  o4o 
como  nn  «estamento.  No  hay  atdb  mm 
interesado;  qoe  los  mismos  qne  gosH  loi 
prif  ilegio  militar ,  en  qne  bo  se  dé  olí 
ejemplar «  si  otra  cosa  fnese  bo  seria  ái- 
ficil ,  á  la  muerte  de  bb  soldado,  eieoi- 
trar  testigos  qne  afirmasen  habeíle  oído 
decir  que  dejaba  sus  bienes  á  tal  é  nal 
persona  según  su  tolunud ;  y  asi  le  su- 
vertiría la  intención  terdadera.  •  . 


Quod  et  tine  scriptura.  El  guod  se  reBere  al  leBiaineDlo.  Sm 
sentido  es,  qae  el  testamento  puede  hacerse  sin  escrito  ana 
por  los  que  no  son  militares  (et  a  non  fnilUantihue^^  y  por  dm* 
siguiente  también  por  militares,  entendiéndose  siempre  con  It 
dispensa  de  las  solemnidades.  Véase  por  qué  el  emperador 
reasume  después  su  decisión  en  estas  pahoras :  Potesl  videri 
iine  icripto  hoc  modo  esse  testatue.  Por  lo  demás  la  controTer- 
sia  de  los  comentadores  sobre  este  quod  nada  tiene  de  impor- 
tante. 

Convoeaiis  ad  hoc  hominihus.  Esto  no  quiere  decir  que 
los  testigos,  en  los  testamentos  militares ,  deben  ser  espedal- 
mente  conyocados.  El  emperador  responde  á  el  caso  que  se  le 
consultaba ,  y  6ja  los  hechos ;  pero  no  promulga  una  regla. 
Basta  leer  la  paráfrasis  de  Teófilo  para  apreciar  nien  el  einic* 
ter  del  rescripto  de  esta  constitución. 


II.    Qoinimo  et  mntus  et  snrdus  mi- 
les testameutum  faceré  potest. 


2.    También  el  miliUr  mndo  é  iofdo 
puede  hacer  testameato. 


Debe  suponerse,  dice  la  paráfrasis  de  Teófilo,  que  se  trata 
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de  on  militar  qae  por  haberle  sobrerenido  alraoa  enfermedad 
tí  á  recibir  aa  liceDcia  pero  accidentalmente  (catitaría  fnissio\ 

Íhace  sü  testamento,  como  dice  Ulpiano»  antes  de  haber  sido 
do  de  baja  [ante  cau$ariam  mis$ionem)  á  tiempo  en  qne  se 
cuenta  todavía  como  soldado  (1).  Seria  en  efecto  absurdo  y  ver- 
gomoso,  affade  Teófilo,  qae  el  sordo  ó  el  mudo  fuesen  admi-- 
tídós  ó  continuasen  en  el  servicio  militar;  porque  el  uno  no 
entiend.;  ios  preceptos  de  sus  jefes»  y  el  otro,  sí  habia  necesi- 
dad de  dar  la  vox  de  alarma,  no  podía  verificarlo. 

Este  privilegio  de  fórmulas  vino  á  ser,  para  el  sordo  ó  mu- 
do, un  privilegio  de  capacidad,  puesto  que  la  necesidad  de  las 
formas  solemnes  no  le  permitía  ninguna  manera  de  testar. 

in.    Sed  hactenm  lioc  illii  h  príici-  3.    Pero  las  coostitacionet  inperíalet 

piliboteoottitatioDibatcoBceditor,  gua-  no  conceden  este  prÍTÍlegio  á  los  tolda- 

/MM  miiUaní  et  in  cattris  degant.  dos  sino  cnando  están  en  el  servicio  y 

Pett  missianem  tero  teterani,  velex-  en  campa Aa;  asi  los  Toléranos,  lieen- 

tra  castra  si  faciant  adhae  militantes  tes-  ciados^  y  los  soldados  qne  sinren,  pero 

tanestom ,  commoni  omniom  Amm  re-  foera  de  campa  Aa ,  no  paeden  hacer  sv 


na  jure  faceré  debent.  Et  quod    testamento  sino  obsertando  las  formali- 
in  cistrís  fecemnt  testamentnm,  non    dades  del  derecho  coman  á  todos  los 


i  joro ,  sed  qnomodo  folnerint,    cindadanos.   El  testamento  que  hagan 

Kt  nistionem  intra  annnm  tantnm  ra-  en  el  campamento ,  no  con  arreglo  al 
It.  Qnid  igitur  si  intra  annom  qaidem  derecho  coman ,  sino  sujetándose  á  su 
ásceneni^  eondilioautem  hereai  ads-  sola  folantad,  será  fálido  únicamente 
tt\^Upo$í^mnumextiierü?MqjMin  durante  el  aAo  que  principió  á  correr 
lestamentoni  militis  faleat?  Et  placet  t a-  desde  que  obturo  su  licencia.  ;  Qué  su- 
lere  quasi  militis.  cederá  si  muriese  el  testador  daranle  el 

aAo,  tfii  la  condición  impuesta  ai 
heredero  se  cumpliese  después  de 
haber  transcurrido  este  término? 
¿El  testamento  será  válido  como  testa- 
mento de  un  militar?  Se  responde  que 
valdrá  como  tal. 

Qwntenus  militant.  Ninguno  goza  de  este  privilegio  cuando 
no  es  militar,  y  no  gozará  tampoco  de  él  cuando  ha  deiado 
de  serlo.  La  cualidad  de  militar  no  se  adquiere  sino  desde  el 
momento  en  que  uno  ha  sido  incorporado,  inscripto  en  las 
filas  (m  numeris),  y  se  pierde  cuando  na  sido  borrado  por  haber 
obtenido  una  licencia,  ó  por  cualquiera  otra  causa. 

Los  reclutas,  por  ejemplo,  (leeti  tirones^  aunque  á  costa  del 
Estado ,  hacian  el  viaje  para  reunirse  al  ejército ,  no  se  con- 
sideraban como  militares,  hasta  su  incorporación  ^2). 

Post  miisionem.  Ck>n  tal  que  esta  sea  una  licencia  honorífica 


ft;    D.29.  4.4.f.  Ulp. 


(5)    D.  29.  4.42.  f.  ülp. 
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Ó  pior  cama  accideDUl  (hone$túm  vél  cauéariam  missionetn^  pa- 
labras consagradas).  Los  testamentos  de  los  que  son  licencia- 
dos por  cansa  vergonzosa  {ignominm  eau$amüii)  dejan  de 
ser  Télidos  como  testamentos  militares.  Lo  mismo  soeedia^con 
los  de  los  prefecto;) ,  tribunos  ú  otro  jefes  militares  no  licen- 
ciados sino  reemplazados  por  otro  (1). 

Ctinditio  autem post  ánnum  exíiteriil  En  el  derecho 

romano «  cuando  la  institución  de  heredero  es  condicionaU 
.  no  hay  herencia  testamentaria  hasta  que  se  cumple  la  condi- 
ciou  rno  ¿  la  muerte  del  testador.  En  este  intertalo  ;  hasta 
la  adición ,  la  herencia  se  considera ,  como  hemos  dicho  ja» 
perteneciente  á  la  per$ona  del  difMfUo;  ¿^inferirá de  esto, 

Íue  el  testamento  del  militar  muerto  dentro  del  afio,  después 
e  haber  obtenido  su  licencia,  no  será  válido,  porque  la 
condición  no  se  haya  cumpKdo ,  y  por  consiguiente  no  se  abrirá 
la  herencia  testamentaria  sino  después  que  haya  transcurrido 
el  afio?  Sin  duda  que  no.:  pues  si  se  dá  un  año  al  militar»  es 
para  dejarle  tiempo  de  rehacer  su  testamento  según  el  derecho 
común ;  si  este  tiempo  le  ha  faltado ,  su  testamento  militar  es 
válido  en  cualquier  época  á  que  se  refieran  sus  disposiciones. 
Es  pues  el  momento  mismo  de  la  muerte  del  testador  lo  que 
se  ha  de  considerar  aquí ,  y  no  el  de  la  apertura  del  testa* 
mentó. 

Y  esto  no  era  únicamente  respecto  de  los  privilegios  de 
formas,  sino  que  también  con  respecto  á  los  demás  privilegios 
testamentarios  de  los  militares,  puesto  que  la  duración  del 
testamento  militar  alcanzaba  un  año  después  de  obtenida  la  li- 
cencia. También  debia  esto  estenderse  á  los  privilegios  relati- 
vos á  la  capacidad  del  testador,  y  á  la  de  los  herederos,  etc.  (2). 
H6  aquí  lo  que  ha  podido  autorizar  la  duda  en  la  cuestión  que 
acabamos  de  esponer  y  de  resolver  en  vista  del  texto. 

IV.  S«d  et  si  qnis  ante  miiitian  non  4.  Si  algaso  ante»  de  eotrar  •■  al 
jore  fecit  testameotum ,  et  miles  factas,  serricio  militar  habieae  becho  (estaaieaia 
in  expedilioDe  degens ,  resignavit  illud,  do  conforme  á  derecho ;  y  siendo  des- 
«t  qusdam  adjecit  sive  delraxil,  vel  alias  pues  militar  y  estando  en  camjiafla,  aSado 
maoifesta  est  militit  Tolnntas  hoc  talero  o  modifica  algunas  difposieioaes ;  é  da 
▼olentis,  dicendnm  est  valere  lesUmen-  cnalqaier  otro  modo  manifiesta  si  v«tn- 
tnm,  q^%iexn0vamil¿tisvolurUale.    tad  de  qoe  esto  testamento  sea  Tálido: 

es  necesario  decidir  qoe  el  lestaflieala 
vale ,  como  por  la  nueva  voUmtad  de 
un  militar. 

Ex  nova  müitU  volúntate.  Puesto  que  «stá  dispensado  de 


1)  Ib.  26.  f.  Macer.— 2i.f.  Afric. 

2)  Dig.  28.  3.  7.  f.  l^lp. 


!!! 
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to4a8  l«s  formas,  manifesUndo  sa  Yoluntad  de  adoptar  su 
antifoo  lestatneiito»  ya  coa  modiflcaoioo  ó  ain  ella ,  hace  de 
este  te^laoieiito ,  oulo  haata  entonces «  uo  nuevo  tesiamenlo^ 
▼álido  segnn  el  derecho  militar.,  Pero  si  no  había  manifestado 
ealanaoya  voluntad,  el  testamento  seria  siempre  nulo»  porque 
el  prÍTÍIe;;io  es  ánicamente  para  los  testamentos  de  los  milita- 
res ,  pero  para  los  testamentos  hechos  por  los  militares  (non 
müüum  lestometUa^  sed  quce  h  milüibus  jacta  suni). 

Después  de  haber  examinado  con  el  texto  de  las  Institacio*. 
nes  lo4  privilegios  de  formas  concedidos  al  estado  militar». nos 
resta  que  decir  algunas  palabras  de  otros  privilegios  capitales. 
En  cuanto  á  la  capacidaa  del  teitadar »  el  derecho  concede  á  Iqs 
U^  de  familia  la  facultad  de  testar  del  peculio  castrense»  por- 
que en  su  origen »  es  un  privilegio  militar.  En  cuanto  á  la  ca-^ 
p€KÍdad  de  aquellos  en  favor  de  quienes  $e  ka  testado:  Los  mi- 
liliires  podían  instituir  herederos  á  los  deportados  j  casi  á  todos 
aquellos  que  no  podían  hacer  testamento  (1^,  que  en  tiempo  de 
Gajo  eran  los  peregrinos»  los  latinos  Junianos»  los  celibatos, 
los  Iraérfanos  (2).  Con  respecto  á  la  libertad,  á  la  estension  y  al 
wiodo  de  sus  disposiciones:  No  tenían  precisión  de  hacer  una 
declaración  formal  para  desheredar  á  sus  hijos  (3);  su  testa^ 
floento  no  se  rescinclia  por  inoficioso  (4);  podía  legar  roas  de 
tres  cuartas  partes  de  sus  bienes  (5);  morir  parte  testado  y 
^rle  intestauo  (6) ;  por  consiguiente  tener  mas  de  un  testa- 
mento (7) ;  y  poder  también  disponer  de  la  herencia  por  co«- 
dicílo  (8). 

Esta  es  la  clase  de  privilegios  á  que  se  refiere  el  pár- 
TBÍo  siguiente  de  nuestro  titulo  y  no  á  los  privilegios  de  forma. 

V.    DeoiqíM  ti  tu  aárogationem  V.    Finalmente,  cuando  on  toldado 

datos  fnerii  miles,  tel  filiat  familias  te  ha  dado  en  oi/ro^acton ,  ó,  tiendo 

entaMcipalusnX^  tettamentum  ejuí  qua^  bijo  de  ramilia ,  ha  sido  emancipado, 

si  niiiitis  ex  nova  volúntate  vaiet,  sn  testamento  valdrá  como  por  una 

aee  videtar  eapltís  éimínntíono  irrilnm  nueva  voluntad  del  militar ,  y  se 

g»fk  considerará  como  ti  no  te  hubiese  hecho 

nnlo  por  la  éapitit  diminocion. 

Es  necesario  tener  presente,  para  inteligencia  de  este  par- 


üig,29. 1.13.8.2.  f.Ulp. 
Gai.2.  §é.  tlOylil. 
Véase  arriba  tít.  i3. 
Cod  3.  28.  9.  const  Alejand. 
God.6.  2i.  12.  const.  Gontt. 
Dig.  29.  i.  6.  f.  ülp.  37.f.  Panl. 
IK  19.  pr.  f.  Ulp. 
Ib.  36.  pr.  f.  Panl. 
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rafo,  que,  segan  el  derecho  común «  el  tesUmenio  del  ciu- 
dadano romano «  aunque  fuese  yálido  en  su  principio ,  perdia 
su  fuena,  llegaba  á  ser  nulo  (irritum)^  si  el  testador  padecia 
alguna  de  las  tres  capitis  diminutümes.  Examinemos  coáleí 
eran  sobre  esto  punto  las  escepciones  dimanadas  del  estado  mi-' 
litar  9  principiando  por  la  máxima  y  por  la  media  capitis  dinU- 
nutionetf  de  que  no  habla  el  texto. 

Estas  dos  capitis  diminuciones  anulaban,  porque  el  testadot* 
perdia  los  derecnos  de  libertado  de  ciudad.  Habia  nnaescep- 
cion  en  fayor  del  militar  que  las  habia  padecido  en  rirtod  do 
pena  impuesta  por  un  delito  militar  [ex  ntüüari  delicio  dam- 
fiodi^).  Un  rescripto  de  Adriano  le  permitía  testar  á  pesar  da 
ser  condenado,  j  Uí piano  afirma  que  testará  según  el  déreebo 
pri?ilegiado  de  los  militares  (é<,  eredo^jure  miliuuriiestabitur). 
Supuesto  eso ,  los  jurisconsultos  preguntan :  ¿qué  fnena  tendrá 
el  testanaento ,  si  se  hubiese  hecho  antes  de  una  capitis  dmiim- 
cionl  Según  el  derecho  estricto,  será  irrUum  en  virtud  del  cam- 
bio de  estado  y  de  persona  que  ha  sufrido  el  testador;  ¿pero 
será  indispensable  rehacerlo  para  que  tenga  la  yafidex  peraída 
en  rigor  ue  derecho  {An  vero  pena  irritum  faelum  refieienéum 
est)1  Lo  decide  Ulpiano  negatiyamente,  porque  mediante  i 
que  el  rescripto  de  Adriano  le  permite  testar,  y  puesto  que  lo 
hace  en  este  caso  con  los  priyifegios  militares,  la  sohi  yolan- 
tad  dé  que  su  testamento  precedente  quede  yálido,  basta  para 
considerar  como  rehecho  este  testamento :  Et  si  mUüari  jure 
ei  testandum  sit ,  dubitari  non  oportet ,  quin  si  voluií  id  valere, 
fecisseid  credatur  (1).  Ahora  podemos  aplicar  con  exactitud 
las  siguientes  espresiones  de  nuestro  párrafo:  Quasi  milüit  ex 
nota  volúntate  ralet. 

Pasemos  á  la  capitis  diminución  minima ,  que  pne  Je  sobre- 
Venir  al  cabe2a  de  familia  por  la  adrogacion,  ó  á  los  hijos 
por  la  emancipación  ó  por  la  adopción.  Es  necesario  pene- 
trarse bien  de  la  idea,  de  que  por  la  capitis  diminución  minima, 
de  cualquier  modo  que  acontezca ,  ya  aumente  ó  disminuya 
la  capacidad  del  que  la  sufre  ,  se  hace  siempre  renovación  de 
persona  ,  renovación  de  familia,  renovación  de  propiedad.  El 
individuo  capite  minuido ,  pasando  á  una  nueva  familia  stí  coa- 
vertia  en  una  nueva  persona  ,  y  se  identificaba  con  una  nueva 
propiedad ,  puesto  qne  cada  propiedadj  estaba  concentrada  en 
cada  familia.  De  donde  resultaba  que  el  testamento  que  habii 
hecho  anteriormente  no  podia  continuar  produciendo  efecto 


(1)    Dig.  28.  5.  C.  §.  6.  f.  Ulp. 


Digitized  by  VjOOQIC 


TtT.  XI.  BBL  TB8TAMBOT0  BOUTÁt.  241 

alguno  puesto  no  erao  lasmíamas  la  persona»  la  famiiia*  ni  la 
propiedad.  Quedaba  pues  irrüum  ó  nulo  el  teataoienlo,  sal- 
vo el  caso  en  que  el  testador  hiciese  otro  nuevo,  en  la  nueva 
posición  en  que  acababa  de  entrar ,  si  es  que  esta  posición  se 
lo  permitia.Tal  era  el  derecho  común.  "Pero  los  militares  tenían 
en  cierto  modo  el  privilegio  de  no  estar  obligados  á  reformar 
sus  nuevas  disposiciones ;  el  testamento  hecho  con  arreglo  á  la 
posición  que  hablan  ocupado  antes  del  cambio  de  estado  se 
aplicaba  á  la  nueva  (quasi  militis  ex  nova  voíuntaíe);  y,  aunque 
rigorosamente  llegase  á  ser  nulo  por  la  capitis diminución,  no 
se  consideraba  como  tal.  [JVecvidetur  eapilis  diminutione  irriíum 
fierí). 

In  adrogalionem.  Asi ,  el  testamento  hecho  por  un  cabeza 
de  familia  mt7t¿ar,  ja  dispusiese  de  todos  sus  bienes,  ya  de  solo 
las  cosas  adquiridas  en  campaña  ,  se  transformaba  en  cierto 
modo  si  este  cabeza  de  familia  llegaba  á  ser  adrogado,  y 
se  aplicaba  al  peculio  castrense  formado  con  la  eapilis  dimi- 
nución, como  si  hubiese  sido  hecho  de  los  bienes  de  este  pe- 
culio. Pero  no  sucedía  asi  si  se  trataba  de  la  adrogacion  de  un 
veterano,  habiendo  ya  cesado  de  ser  militar  (1). 

Emancipalns.  Así,  el  testamento  que  el  hijo  de  familia 
militar  había  hecho  sobre  su  peculio  castrense  se  transformaba 
hasta  cierto  punto  si  este  hijo  de  familia  llegaba  á  emanci- 
parse; y  aunque  éste,  llegando  á  ser  cabeza,  no  tuviese  peculio 
alguno,  sino  solamente  bienes  formando  una  sola  porción  (2), 
el  testamento  hecho  del  peculio  castrense  se  aplicaba  á  esta 
nueva  situación ,  como  si  hubiese  sido  hecho  en  ella  (1).  Parece 
que  este  último  privilegio  se  había  cstenJidv>  también  á  los 
yetéranos  (2). 

Qaaii  müiíis  ex  nova  volúntale.  En  todos  estos  casos  la 


m    Dig.  29.  4..23.  f.  Tertall. 

1^)    Cod.  3.  28.  37olfiual. 

Tf)    Ib.  22.  f.  Marcian. 

jP)  D.  37.  11.  4.  §.  8.  f.  Ulp.— 28.  3.  6.  §.  12.  f.  ülp.  —  Sea  lo  que 
quiera  lo  que  se  deduzca  do  las  espresiones  de  este  jariscoDsuUo ,  era  G00ve> 
BteoleJoD  derecho  cscepcional  y  privilegiado.  Para  el  caso  de  la  adrogacioa  ,  Ter- 
tuliano lo  dice  posilivamcnto :  para  el  de  adopción ,  Marciano  lo  dice  también ,  y  es 
indispensable  reconocerlo  también  cncslc  caso  para  todas  las  hipótesis.  En  efecto, 
se  quiore  suponer  que  el  testamento  hecho  por  el  hijo  de  familia  sobre  su  peculio 
castrense  continuaba  en  su  fuerza  y  vigor,  después  de  su  emancipación  ,  so'amenle 
sobre  las  cosas  adquiridas  en  campaüa;  pero  ¿cómo  este  cabeza  de  familia  podia.  si 
no  era  en  virtud  de  um  privilegio,  morir  en  parte  testado,  parte  intestado?  So  quie- 
re suponer  que  este  testamento  se  aplicaba  á  todos  los  bienes,  pero  ¿cómo  no  habien- 
do sido  hecho  sino  del  peculio  castrense,  lomaba  esta  eslension  universal,  sufriendo 
esta  transformación,  si  esto  no  sucedía  por  presunción  privilegiado ,  quasi  ex  nova 
militis  volúntate'^. 

TOMO   II.  16 


Digitized  by  VjOOQIC 


242       BSPU€ÁCioii  msT.  db  las  iifST.  UB.  n. 
transformación  del  i^ttaaiento  eorrespoiidc  á  la  transforma- 
.  cion  de  la  persona  j  de  la  propiedad ,  como  si  habiese  habido 
nueva  voluntad. 

VI.    Sciendam  lamen  est ,  quod  ad  G.    A  iroiiacioa  del  pecaiio  eastrei- 

exemplum  catlrensis  pcculii,  tom  ante-  se,  Uyei  anteriores  i  cooslilacíoiiet 

Wores/et/e^,  qaam  principales  conslilu-  imperiales  habian   pcrinilido  á  derlas 

(iones  qaibusdam  quasi-costrcnsia  dcde-  personas  tener  no  peculio  caasi-castreose; 

ninl  pecolia,  et  guorum  quibusdam  entre  ellas  algonas  leoian  auleriiieiM 

permissnm  erat  ctiam  in  polestate  degea-  para    disponer  de    él    por  leslameoto 

tibus  testan.  \iiko^\nostracoMliíutio^  aunque  estuviesen  bajo  el  poder  de  otra 

latius  extcndens ,  perroisit  ómnibus  in  is  persona.  Nuestra  constitución  ha  ll^ 

tantommodo  pecníiis  testari ,  sed  jure  cho  estonsiva  esta  facultad  á  todos  aqoeltos 

quidem  communi.  Gojusconstitutionis  que  tienen  semeiantes  peculios ;  pero  ios 

lenore  pcrspecto  licentia  estnihil  eorum  testamentos  queátí^  sujetos  al  derecho 

qu«  ad  prsefatumjus  pertiocnt,  ignorare,  común,  Leyondo  esta  coostilaciaQ ,  se 

puede  saber  lodo  lo  que  se  refiere  i  este 

particular. 

Ántei'iores  leges.  De  esto  no  se  ha  de  inferir  que  la  crea* 
eion  del  peculio  cuasi-castrense  fuese  originaria  de  las  lejes 
anteriores  á  las  constituciones,  es  decir,  de  las  leyes  de  la 
república.  Todo  lomas  que  se  deduce,  como  hemos  dicho  arri- 
ba ,  de  ciertos  fragmentos  de  Ulpiano  en  el  Digesto,  es  que 
este  peculio  era  corK>cido  ya  antes  de  las  constituciones  de 
Constantino ;  y  aun  es  controvertible  esta  fecha  ,  porque  otros 
consideran  estos  fr<igment08  de  Ulpiano  como  introdacídos 
por  los  redactores  del  Digesto,  y  el  peculio  cuasi-castrense 
como  una  innovación  que  data  soktnenie  del  tiempo  de  Gons* 
tantino. 

Quorum  qulhusdam.  El  derecho  de  testar  *sobre  el  peculio 
castrense  generalmente  no  se  había  concedido,  antes  de  Jas- 
tiniano,  á  todos  aquellos  que  le  tcnian;  sino  con  particulari- 
dad,  y  por  cscepcion,  á  algunas  clases  privilegiadas:  —  Como 
los  cónsules,  los  procónsules,  los  prefectos  de  legión,  los  pre- 
sidentes de  provincia  y  otros,  Jastiniano  es  el  primero  que  sin 
dislincion  lo  concede  á  todos. 

Nostra  constitutio.  En  el  Código,  lib.  3,  tlt.  28.  De  inoffi'' 
cioso  ¿e«¿ame;^o;  constitución  37. — G.lib.6,  til.  22,  conat.  12.. 

Sed  jure  quidem  communi.  Sin  los  privilegios  militares.  Ea 
lo  demás  este  párrafo  pertenece  al  titulo  siguiente  mas  bien 
que  á  ésle. 

De     a/(,unos  otros  testamevíos  dispensados  de   ¡as  fói^mulés 

ordinaiias. 

» 
Están  comprendidos  en  esta  clase :  • 

Los  testamentos  hechos  en  campaña  por  aquellos  qne,  sin 
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ser  miUiares ,  viven  en  el  ejército  {in  kosticolo ,  in  procinclu 
versantvr) ,  y  están  espaestos  á  los  mismos  peligros  (eadem 
pericula  expetiuntur).  £q  caso  de  morir  en  el  ejército^  sus 
teslamenlos  son  válidos  sin  otras  formas  que  las  de  los  mi^ 
litares  (1). 

Los  testamentos  de  los  navarchi,  trierarchi ,  remeros  v 
iimoaeros  de  la  flota^  porque  estos  marineros  son  militares  (2). 

Los  testamentos  do  los  que  son  acometidos  de  una  enfer- 
medad contagiosa,  que  estaban  dispensados  de  las  formali* 
dades  del  derecho  por  una  constitución  de  Diocleciano  y  de 
Maximino ,  no  en  cuanto  á  la  convocación  y  al  núimero  de 
testigos ,  sino  de  ia  necesidad  de  reunir!os ,  y  de  ponerloa 
eo  presencia  del  testador,  ó  de  que  éste  se  colocase  entre  ellos, 
segUB  otra  interpretación  (3). 

Los  testamentos  hechos  en  campana ,  en  que  muchas  veees 
es  diGcil  encontrar  personas  que  sepan  escribir.  Para  estos 
testamentos  una  constitución  de  Justiniano  coacede ,  seffun 
las  circunstancias,  diversas  gracias  en  cuanto  á  la  necesidad  de 
la  firma  del  testador  y  de  los  testigos,  y  permite  también  redu- 
cir hasta  cinco  el  número  de  éstos  (4). 

TITÜLUS  XII.  TITULO  XII. 

OÜIBOSNOrr  EST  PERMISSUM  FACERÉ     i  QUIEIVGS  NO  ES  PERMITIDO  HíIlCER 
TBSTAUENTaH.  TESTAMENTO . 

Lo  primero  que  debemos  con^iiderar,  dice  Gayo,  para  ave^ 
riguar  la  validez  de  un  testamento  ,  es  si  aquel  que  lo  ha 
hecho  tiene  derecho  de  testar:  Imprimís  adverlere  debemus^  aie 
ii  qm  id  fecerit  kabuerit  testamenti  factionem. 

Hemos  esplicado  suficientemente  cuál  era  el  origen  y  el 
valor  primitivo  de  esta  espresioii  testamenti  facción  ,  ó  de- 
recho de  testar.  Sabemos  que  después  la  simplificación  de  las 
fórmulas  testamentarias  designa  ,  según  ia  misma  definición  de 
las  Instituciones,  en  primer  lugar  la  capacidad  de  hacer  testa- 
mento, y  en  segundo  la  de  recibir  y  adquirir,  para  si  ó  para  otro, 
por  el    testamento  de  otra  persona  (5). 

(1)  D.37.I0.  i.pr.f.  Uln. 

(2)  D.  37.  43.  1,§.  1. 

h}    Cod.  6.23.  8. 

(a)    Ib.  31.  Este  es  el  origen  de  los  disposiciones  análogas  de  nuestro  derecho. 

(5)  De  aquí  los  comentadores  han  hecho  dos  especies  do  derecho :  testamenli- 
facdonactívaytestameníifeuxionpcuiüa^  ó  derecho  activo  y  pasivo  ;  e$pre- 
siones  qae  no  han  estado  jamas  en  el  idioma  del  derecho  romano.  La  testamen- 
tifaccwn,  es  decir,  la  cooperación  á  la  confección  del  testamento,  era  an  hecho 
activo,  tanto  de  parte  del  testador  como  de  parle  del  familia:  emptor ,  del  li- 
bripens  y  de  los  testigos. 
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La  primera  de  estas  dos  capacidades  es  de  la  que  nos  yamos 
¿  ocupar  en  este  lugar  con  arreglo  al  texto. 

El  derecho  de  testar  no  era  de  derecho  privado  sino  de 
derecho  público :  Testamentifactiononprivatisedjmblicijwris 
esty  nos  dice  Papiniauo  (t).  El  derecho  de  arreglar  su  heren- 
cia ,  es  decir,  de  elegir  para  después  de  la  muerte  un 
sucesor  de  su  persona  jurídica  que  le  representase  en  la  socie- 
dad general ,  no  era  una  consecuencia  necesaria  de  la  pro- 
piedad ;  era  indispensable  recibir  csla  facultad  de  la  ley ;  y 
nadie  tenia  el  derecho  de  testar ,  sino  aquellos  á  quienes 
la  ley  se  lo  había  concedido  [quibus  non  e$t  permi$ium  faceré 
testamentum). 

Importa  mucho  distinguir  dos  cosas  en  el  derecho  de  leilar: 
el  derecho  de  otorgarlo  y  el  de  otorgamiento  ,  es  decir,  la  alri- 
foucion  legal  del  derocho  y  la  capacidad  suficiente  para  ejer- 
cerlo ,  6  mas  claro  ,  el  derecho  y  el  ejercicio  del  derecho.  A§i 
lodo  ciudadano  romano ,  cabeza  de  familia  ,  disfrutaba  del 
derecho  de  tener  un  testamento  ;  pero  si  era  demente  ó  i^VJ^' 
ber  ,  tenia  imposibilidad  moral ,  y  si  sordo-mudo  ,  imposibili- 
dad física  ,  que  le  ponian  .fuera  de  poder  testar,  y  producían 
respecto  á  él  una  incapacidad  escepcional  de  ejercer  el  dere- 
cho que ,  según  la  regla  común  ,  podia  recuperar. 

Para  hacer  testamento,  es  decir,  para  poder  confeccio- 
narlo, hacerlo  válidamente,  son  menester  descosas:  la  alrí- 
bucion  legal  del  derecho  y  la  capacidad  de  ejercerlo;  ambas 
indispensables ,  pues  sí  falta  una  ú  otra ,  es  nulo  el  testamento 
desde  el  principio;  pero  hecho  una  vez  válidamente,  se  ofre- 
cen varias  distinciones  importantes. 

Puede  cesar  y  no  ofrecerse  de  nuevo  la  capacidad  de  ejer- 
cer el  derecho ,  pues  el  testador  puede  ponerse  demente, 
sordo-mudo ,  6  quedar  sujeto  á  un  entredicho ;  pero  el  con- 
traer uno  de  estos  defectos  en  el  momento  de  su  muerte, 
en  nada  influye ;  pues ,  con  tal  que  le  quede  el  derecho  de 
tener  testamento,  no  tiene  necesidad  del  ejercicio  de -este 
derecho,  en  atención  á  que  lo  ha  ejercido  .ya  ,  previniéndose 
y  haciendo  de  antemano  su  testamento  en  tiempo  oportuno. 
Este  testamento  es  válido,  y  la  incapacidad  subsiguiente,  aoe 
solo  afecta  al  ejercicio  ,  no  perjudica  al  derecho  del  testador 
como  no  le  perjudicaría  la  incapacidad  física  ,  resultado  de  la 
enfermedad  y  proximidad  de  la  muerte. 

Mas  en  cuanto  á  la  atribución'  legal  del  derecho  en  si 
mismo,  es  muy  distinto,  siendo  menester  que  exista  este 


(i)    D.  28. 1.3. 
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derecho  y  se  conserve  hasta  la  muerte.  En  efecto ,  el  testa- 
mento no^se  ha  hecho  en  realidad  sino  para  aquella  hora  su- 
prema »  y  si  se  erectúa  antes,  es  solo  por  prevención.  La  dis.^ 
posición  de  la  herencia  se  considera ,  aunque  declarada  de 
antemano  ,  hecha  por  el  moribundo  en  los  momentos  en  que 
le  abandona  la  vida ,  y  es  indispensable  que  tenga  en  aquellos 
momentos,  no  la  capacidad  de  declarar  su  voluntad  «  sino  el 
derecho  de  poder  disponer.  Ademas,  los  principios  rigorosos 
exigian  que  no  dejase  jamás  de  existir  en  el  derecho ,  desde 
el  momento  en  que  se  habia  hecho  el  testamento  hasta  la 
muerte  ;  y  si  en  el  intervalo  habia  caducado  ,  durante  un 
tiempo  cualquiera,  importaba  poco  que  se  restableciese  antes 
de  la  muerte ,  pues  bastaba  aquel'a  circunstancia  para  hacer 
inútil  el  primer  testamento ,  si  bien  se  podía  hacer  otro. 
Veremos  las  modificaciones  con  que  el  derecho  pretoriano 
mitigó  el  rigor  de  estos  principios. 

En  resumen ,  establezcamos  por  regla  general  que  hay  dos 
épocas  que  considerar  respecto  al  derecho  del  testador  :  la  del 
otorgamiento  del  testamento  y  la  de  la  muerte,  y  ademas  el 
tiempo  intermedio.  Solo  se  exigia  la  capacidad  de  ejercer  el 
derecho  en  la  primera  de  aquellas  épocas ,  es  decir ,  en  la 
confección  del  acto;  pero  el  derecho  en  sí  lo  era  en  to- 
dos tiempos,  desde  el  testamento  á  la  muerte,  sin  inter- 
rupción. 

Supuestos  estos  preliminares  ,  nos  será  fácil  la  inteligencia 
del  texto. 


NoD  (amen  ómnibus  licct  fucere  les- 
lamentam.  Statim  enim  ii  qui  alieno 
jure  snbjecli  soBt,  testamenti  faciendi 
JOS  non  habent,  adeo  quidem  ul,  quafn" 
vUpareniet  eis  permitseriní,  nihilo 
magis  jare  testan  possíul:  ciceptis  íis 
qnot  antea  enameraf imus ,  et  precipuo 
nililibns  qui  in  potestatc  parentom  sunt, 
quibus  de  eo  qaod  in  castris  aeíiuisie- 
rant ,  pcrmiMum  esl  ex  constilulionibos 
priacipom  testamcntum   faceré.    Quod 

Saidem  jus,  initio,  tantnm  mililaotibus 
atnm  est,  lam  aa^loritate  divi  Augusti, 
qaam  NerriB  ^  neenon  optími  ira  pera to- 
ris  Trajani ;  postea  vero  subscríptione 
diTÍ  Hadriani  et  eliam  dimissis  li  mili- 
lia  ,  id  esl  veleranis ,  conccssam  esl.  Ita- 
que  si  qaod  fecerinl  de  caslrensi  peculio 
teslameatum^  perlinebit  hoc  ad  eum 
qaem  heredem  reliqut riol.  Si  vero  in- 
iesíati  decesseriftt  nttllis  liberii  vel 
fratriÍMis  superslUibus ,  ad  parcntcm 
eorum  jure  communi  perlinebit.  Ex 


Sio  embargo ,  no  á  todos  es  per- 
mitido bacer  testamento.  En  primer  lu- 
gar no  tienen  derecbo  de  hacerlo  los 
que  están  sometidos  al  dominio  de  olro^ 
hasta  tal  punto ,   que ,  aunque  se  lo 
permitiesen  las  cabezas  de  familia^ 
no  podían  testar  legalmeute ,  esceptuán- 
dose  aquellos  que  dejamos  enumerados, 
y  particularmente  los  bijos  de  familia, 
militares,  á  quienes  las  constituciones 
imperiales  permiten  disponer  por  testa- 
mento de  las  cosas  que  adquirieron  en  el 
ejército.  Al  principio  este  derecho,  con- 
cedido sucesivamente  por  el  divino  Au- 
gusto ,  por  Nerva  y  por  el  cscelente  em' 
pcrador  Trajano  ,  únicamente  lo  fué  cu 
favor  d<!  aquellos  que  estaban  sirviendo; 
pero  después  por  disposición  del  divino 
Adriano  se  hizo  estensivo  también  á  los 
licenciados,  es  decir,  á  los  veteranos. 
Si  pues  han  hecho  un  tci^tainenlo  de  su 
peculio  castrense,  pertenecerá  éste  al 
que  hubiesen  instituido  por  heredero: 
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boo  ÍBiéUif  ere  ponumu »  qood  in  cas- 
Iris  acquitierit  miles  qui]  lo  potesCate 
patris  est ,  ñeque  ipsum  patrem  ad  mere 
poise ,  deque  potris  creditores  id  Tenífere 
f el  aliler  inquietare ,  ñeque  paire  mor- 
tQo  cum  fralribus  eommune  esse,  sed, 
scilicet  proprium  ejus  esse  qui  id  in  cas- 
tris  acquisiprit ;  quamquam  juro  civili 
omniura  qui  in  poiestate  parentnm  sunt 
pecnlia  ,  pefinde  in  bonis  parentnm  com- 
patanlar ,  ao  si  serforam  peeuha  in  bo- 
nis dominonim  numerantur.  Exceptiv  yí-> 
delicct  lis  qus  ex  sacrisconslilutiodibus, 
et  prscipna  nostris,  propter  difenas 
eavsas  non  acqviniiiur.  Prctíer  hot 
igitur  ^  qui  castrense  tcI  auasí-cas^ 
transe  babent ,  si  quis  alius  filius  fami- 
lias testamentum  fecerit,  inulile  est,  li- 
eet  sus  potestatis  factas  decesserit. 


pero  ii  han  muerto  ab  itUeetato, 
iin  deiar  hisBS  ni  hernumoi,  perla- 
necerá  su  peculio ,  según  el  derecho 
común ,  al  cabeza  de  familia.  De  aqoi 
podemos  deducir  qne  ni  el  padre  puede 

SuUár,  ni  los  acrc^edores  del  padre  ven- 
ar el  peculio  castrense  del  soldado  so- 
metido  á  la  patria  potestad,  y  qoe  al 
morir  el  padre  ,  no  es  común  la  propie- 
dad á  los  hermanos ,  sino  esclnsifamenla 
propia»  del  que  la  ka  adqairidf  eo  el 
ejército,  aunque,  según  el  derecbo  cifil, 
se  cacóte  el  peculio  de  los  que  están  bsjo 
la  patria  potestad  en  el  numero  de  los 
bienes  del  cabeía  de  familia  ,  como  lo 
están  los  esclaTos  en  el  aámero  de  Us 
bienes  de  su  sefior;  esceptuándose  sin 
embargo  aquellos  bienes  qoe  las  consti- 
tuciones imperiales,  y  sobre  todo  las 
nuestras,  ban  sustraído  por  diferentes 
cansas  á  la  adquisición  del  padre  de  fa- 
milia. Fuera  pues  de  los  que  tienen 
un  peculio  castrense  ó  cuasi- cas- 
trense y  ú  cualquiera  otro  hijo  de  fami- 
lia hace  nn  testamento,  es  na  acto  inútil, 
aanque  el  testador  se  hiciese  cabeíadt 
familia  antes  de  su  muerte. 


Este  párrafo  preliminar  es  relativo  al  derecho  de  tostar,  j 
los  sígoienles  á  la  capacidad  de  ejercerlo.  Las  personas  que 
carecen  do  este  derecho  son  : 

Los  esclavos,  j  por  consiguiente  los  que  han  quedado 
sujetos  á  la  capitis  diminución  máxima,  ya  por  ser  esclavos  de 
la  pena,  ya  por  el  cautiverio  entre  los  enemigos;  sin  embargo 
vemos  en  Utpiano  que  los  esclavos  públicos  del  pueblo  romano 
{servHs  publicus  populi  romani)  podian  disponer  por  testa-* 
mentó  de  la  mitad  de  sus  haberes  (1). 

Los  peregriniy  á  quienes  no  se. concedía  el  derecho  de 
comercio  ;  j  por  consiguiente  á  los  que  esperimentabao  la 
capitis  diminución  mínima. — No  obstante  >  los  per^^nt  cía' 
dadanos  de  una  ciudad  {certce  civitatis  cives)y  podían  testar  en 
ella  según  las  leyes  de  la  misma  (2). 

Aquellos  cuyo  estado  era  incierto ,  dudoso  [qui  incerlm 

'destatu  suo  est;  de  statu  suo  duhitantes  vel  emmtei)^  cono 

seria  el  esclavo  manumitido  por  testamento  de  su  dueño ,  pero 

que  ignorase  que  éste  habia  muerto ,  y  que  se  había  verificado 


(l)    Ulp.Roff. 
Í2)     Ib.S.  H. 


20.  4G. 
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la  adición ;  y  asi  es  oieBaster  tener  la  eopsciencía ,  la  ctrti* 
dnmbre  do  su  estado  y  del  derecho  que  produce  (1). 

Los  libertos  j  los  bijos  de  los  libertos  no  tenían  el  dere- 
cho de  testar  en  la  legislación  primitiTa  anterior  á  las  Poce 
Tablas,  sino  qne  fué  un  rigor  á  que  los  patricios  se  vieron 
obligados  á  renonciar  coando  la  redacción  de  aquellas  leyes; 
j  después,  coando  se  dividieron  los  libertos  en  tros  clases,  las 
dos  nuevas  qne  se  crearon ,  os  decir  los  Latinos  JuniaiMs  j 
ios  Dediticiost  no  tuvieron  el  derecho  de  testar  (2).  En  tiempo 
de  Justtniano  no  se  trataba  ya  de  estas  diferencias. 

Las  personas  declaradas  mte$tábiles  ^  de  que  hemos  ya 
bablado. 

Finalmente,  los  hijos  de  familia,  que  son  los  únicos  de  aue 
se  ocupa  el  texto  ,  y  á  los  coales  no  era  aplicable  la  cuestión 
de  si  podian  testar ,  dado  que  no  tenian  propiedad  alguna, 
fwojsiam  nihil  iuum  habent ,  dice  Ulpiano. 

Quamvis  párenles  eis  permisei^ifU  :  No  bastaba  el  consenti- 
miento del  cabeza  sobre  quien  recaía  la  propiedad,  porque 
68  fácil  realizar  por  medio  de  otro  la  enajenación  de  su  cosa, 
pero  no  hacer  uoa  disposición  testamentaria.  En  el  primer  caso 
solo  hay  un  derecho  privado ;  en  el  segundo  hay  un  dereeho 
público. 

Cuando  se  atribuyó  a  los  hijos  de  familia  la  propiedad  de 
ciertos  peculios  ,  no  fué  suficiente  esto  derecho  para  producir 
el  de  testar  ;  porgue,  como  ya  hemos  dicho,  no  es  el  uno  con* 
secüíencia  necesaria  del  otro.  Fué  menester  que  se  les  conce- 
diese especialmente  la  facción  de  testamento ,  y  lo  fué  por 
grados  del  modo  indicado  en  el  texto,  primero  para  el  peculio 
coitrtnse ,  y  en  favor  únicamente  de  los  militares  ;  después 
para  el  peculio  cuaii  castrense^  y  en  favor  únicamente  da 
ciertas  clases ;  y  fioalmente,  según  Justiniano,  para  todos 
aquellos  que  tenian  aquella  especie  de  peculio. 

Si  vero  inteetati  decesserint.  La  posición  del  peculio  cas- 
trense era  muy  diferente ,  según  que  el  hij[o  de  familia  moría 
habiendo  ó  no  testado  sobre  el  peculio.  Si  había  testado  ,  el 
peculio  castrense  formaba  una  verdadera  herencia  testamenta- 
ria ,  conced  da  en  este  concepto  á  los  que  había  designado  por 
herederos  {testamento  fado  ,  pro  hereditate  habetur  castrense  pe- 
culium).  Si  habia  muerto  sin  testar ,  el  peculio  castrense  no 
formaba  una  herencia  ab  inleslalo ,  sino  que  no  habiendo  el 
hijo  usado  de!  derecho  que  se  le  habia  concedido,  volvía  el 


i 


\)    D.28.  t.n.  f.  Paul-15.  f.  ülp. 
^)    Ulp.  Reg.  20. 14. 
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peculio  castrense  á  formar  parte  del  derecho  coman ,  es  decir, 
del  de  todos  los  peculios  ;  lo  recobraba  el  cabeza  de  familia, 
no  por  derecho  hereditario  ,  sino  por  derecho  de  peculio 
(non  guasi heredüai ,  sed  quasi  feculium)  (i),  como  cosa  que  le 
pertenecía ,  según  el  derecho  antiguo  {antiquo  jure) ,  j  aun 
por  una  especie  de  poslUminium ,  se  consideraba  al  padre  como 
si  nunca  hubiese  estado  privado  de  aquella  propiedad,  y  eran 
Tálidos  los  actos  de  enajenación  que  hiciese  antes  de  la  muerte 
de  su  hijo:  nQuod  si  intettatus  decesseril  filias  ,  postliminii  cu- 
jusdam  similitudine  pater  antiquo  jure  kabeat  peculium ,  re- 
troque  videatur  habuisse  rerum  dominiart  (2).  En  efecto, 
dice  aquí  Teófilo  en  su  paráfrasis ,  cuando  aquel  á  quien  se 
concede  por  innovación  algún  favor  escepcional  no  usa  de  ¿I, 
la  lej  antigua  recobra  su  efecto. 

lyullii  Uberis  vel  fratribus  superstítibus.  Es  una  derogación 
introducida  en  el  derecho  que  acabamos  de  esponer.  Asf  el 
peculio  castrense  del  hijo  que  moría  sin  testar  no  volvia  á  titulo 
de  peculio  al  cabeza  de  familia ,  sino  que  lo  adquirían  de 
preferencia  pomo  sucesión  ab  intestcuo  sus  hijos ,  j  á  falta  de 
éstos  sus  herfldanos»  y  solo  en  el  caso  de  que  el  hijo  difunto  do 
dejase  hijos  ni  hermanos  ,  se  restituía  el  peculio  castrense  al 
padre.  ^.^  "^ 

Jure  eotitimim.  Pero  ¿lo recobrará  el  cabeza  de  familia  á 
titulo  de  peculio,  seg^haef  derecho  común  á  todos  los  pecu« 
lios  ,  6  se  concederá  á  lo?  ascendientes  á  titulo  de  sucesión  ah 
iniestato ,  según  et  derecho  común  de  las  sucesiones  introdaci- 
daspor  Justiniano?  ¿Cuál  de  estas  dos  significaciones  tienea 
las  palabras  jt/rfcommunt  de  nuestro  texto?  Los  comentadoreí 
los  interpretan  en  el  último  sentido  ;  pero  la  paráfrasis  de 
Teófilo  les  da  la  significación  enteramente  contraria  :  iegun 
el  derecho  eomun ,  dice  el  profesor  contemporáneo  de^usti- 
niano ,  es  decir,  como  un  peculio  ordinario.  Yolveremói  á 
tratar  de  este  asunto  cuando  hablemos  de  las  sucesiones. 

Prmter  hos  igitur.  Aunque  los  hijos  de  familia  tengan  la 
propiedad  del  peculio  adventicio,  no  pueden  disponer  de  él  por 
testamento ,  porque  ninguna  ley  les  concede  este  derecho. 

I.    Prasterea  teslamentam  faceré  non  1.    Ademas,  no  paeden  haoer  to- 

possant:  impúberes,  quia  oullum  eonim  lamento:  los  impúberes,  porque  so  üe- 

animi  jadicium  est;  ítem  furiosi,  quia  nen   jaicio ,  ni  los  dementes,  porqai 

mente  carenl.  Nec  ad  rero  pertinet ,  si  carecen  de  razón.  Y  no  importa  que 

impobes  postea  pubes ,  aut  furiosus  pos-  después  muera  el  impúber  en  edad  de 

tea  compos  mentís  factus  fucrit  et  de-  pubertad  6  el  demiente  habiendo  ya  rece- 


u 


D.  49.  17.  I  y  2.  f.  Ulp. 
Ib.  <9.  S-  3.  f.  Trjph. 
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cetierit.  Pnrioii  anten  ,  si  per  id  tem- 
pi»  fecerinl  icstameotum  quo  furor  eoram 
lolermissos  est ,  jore  testati  esse  Tideo- 
tnr:  certe  eo  quod  ante  furorem  fece- 
rint  lestanento  tálenle.  Mam  oeqoe  tes- 
tsmentum  recle  factum ,  neqoe  oliain 
aliad  Degoliom  rectc  gestam ,  postea  fu- 
ror ¡nlervenioDS  perimit. 

II.  ítem  prodi^us,  cui  bonorum  sao- 
rum  admioislralio  iDterdicla  est,  tcsta- 
nentam  faceré  noo  potest ;  sed  id  qsod 
fecit  antequam  interdictio  bonorum^eifíat 
ratuffl  est. 

III.  Itcm  surdus  et  mutus  non  sem- 
per  testameatum  faceré  possunt.  Uliqíie 
autem  de  eo  surdo  loquirour  qui  omuioo 
DOD  exaudil :  uam  et  mulus  is  lutelligitur 

?[ai  eloqui  nihil  potest ,  non  gui  larde 
oqaitnr.  Sepe  euim  eliam  lillerati  el 
eradili  homiies  Tariis  casibns  el  andiendi 
el  loqueudi  facultatem  amillont.  Uode 
noétra  con$iitutio  etiam  his  subve- 
nit ,  ut ,  certis  casibus  et  modis  secun- 
don  oormam  ejus,  possiil  testan «  alia- 
qoe  faceré  qas  eis  permitsa  sobI.  Sed  si 
qoia  post  factum  testamenlum,  adrersa 
Taletudioe  aul  quolibet  alio  casu  rontus 
aut  surdus  esse  cosperit,  ratum  oibil 
omiDHs  ejas  permanet  tettamentum. 
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brado  stt  juicio ;  sin  embargo,  el  testa- 
mento becbo  por  el  demente  en  un  inter- 
valo lúcido ,  so  considera  vúlido,  y  con 
mas  razón  el  que  hubiere  hecho  antes  de 
su  demencia.  Porque  la  demencia  qno 
sobreviene  después  no  puede  anular  ni 
el  leslamrnto  ni  ninguno  de  los  domas 
actos  válidos  hechos  antes. 

2.  Del  mismo  modo ,  tampoco  pue- 
de hacer  Icstamenio  el  pródigo  á  qiueu 
se  priva  de  la  facu  tad  de  administrar  sus 
bienes;  pero  el  hecho  antes  de  aquella 
privación  permanece  válido.    • 

3.  Asi  también  el  sordo  y  el  mudo 
no  siempre  pueden  hacer  testamento. 
Por  sordo  queremos  decir  el  que  absolu- 
tamente no  oye ,  uo  el  que  oye  poco ;  y 
por  mudo  el  aue  absolutamente  no  puedo 
nablar,  no  el  que  habla  con  dificultad. 
Pero  sucedo  muchas  veces  que  hay  hom- 
bres ,  aun  letrados  y  eruditos ,  que  por 
varios  accidentes  pierden  la  facultad  de 
oir  y  hablar.  j4  estos  favorece  una 
de  nuestras  constituciones,  para 
que  eu  ciertos  casos ,  y  de  cierto  modo, 
según  las  reglas  en  ella  prescritas ,  poer 
dan  testar  y  ejecutar  otros  actos  que  les 
son  permitidos.  Por  lo  demás ,  si  des- 
pués de  haber  uno  hecho  su  testamento 
se  vuelve  sordo  ó  mudo  á  consecuencia 
de  una  enfermedad  ó  cualquier  otro 
accidente  ^  no  por  eso  es  menos  válido 
su  testamento. 


Non  semper.  No  podiau  hacerlo  mas  qac  por  cscepcion: 
bien  por  privilegio  militar,  ó  por  concesión  de  un  permiso  im- 
perial que  hubieren  obtenido  individualmente. 

Nostraconstüutio  etiam  Ai>fubre/ii/.  Esta  constitución,  la  10.* 
del  tit.  22  del  lib.  6  del  Código,  concede  la  facultad  de  hacer 
testamento  á  todos  los  sordos  y  mudos  que  están  en  estado  de 
manifestar  su  voluntad ,  bien  porque  no  tienen  mas  que  una 
de  estas  dos  enfermedades ,  ó  porque  solo  las  padecen  por 
accidente  y  saben  escribir  ,  ó  por  cualquiera  otra  causa.  Solo 
se  prohibe  hacer  testamento  á  los  que  realmente  se  hallan  físi- 
camente imposibilitados  de  ejecutarlo ,  como  los  sordos  y 
mudos  de  nacimiento. 

Ratum  permanet  testamentum.  Siendo  este  párrafo  y  los 
dos  que  preceden  ,  relativos  á  las  incapacidades  que  afectan 
únicamente  el  ejercicio  y  no  el  derecho  ,  es  menester  aplicar  & 
ellos  los  principio!  generales  que  dejamos  espuestos ,  es  decir^ 
que  no  será  válido  el  testamento  hecho  antes  de  la  pubertad,  y 
en  la  época  de  demencia  6  prohibición  ,  aunque  cesen  estas 
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cansas  de  incapacidad  ;  y  por  el  contrario  ,  que  el  lestanienlo 
hecho  con  plena  capacidad  será  válido  aunque  sobrereúgan  la 
demencia,  la  prohibición,  aunque  cesen  estas  causas  de  incapa- 
cidad ;  y  por  el  contrario  «  que  el  testamento  hecho  con  plena 
capacidad  será  yálido  aunque  sobreTenga  la  demencia  ,  la  oro- 
hibicion  ,  la  mudez  y  la  sordera  ;  cuya  causa  hemos  manifes- 
tado ya  suficientemente. 

IV.  Gecus  autem  non  potest  faceré  4.  El  ciego  no  poedo  testar  mis  qie 
testameutum ,  oisi  per  obserFationem  según  las  fomas  introdoeidas  por  la  Uy 
guam  lea>  divi  Justini ,  patris  nostri,  del  divino  emperador  Justino^  nae^ 
lotroduxít.  tro  padre. 

Lex  divi  Justini.  Esta  constitución  es  la  octava  del  título 
del  Código  'ya  citado.  En  el  derecho  antiguo  no  habia  regla 
alguna  que  prohibiese  testar  á  los  ciegos  :  «íCcbcuí  tetlaimn- 
tum  potest  faceré ,  dice  Paulo  en  sos  Sentencias ,  quia  acetre 
(scire;  potest  adhibitos  testes ,  et  audire  sibi  testimonium  perhi'- 
bentes»  (1).  Pero  para  evitar  todo  fraude  en  el  testamento  de  los 
ciegos,  le  sometió  el  padre  adoptivo  de  Justiniano  á  una  forma 
particular ,  j  exigió ,  ademas  de  los  siete  testigos  ,  que  en  el 
caso  de  testamento  núncupativo,  debía  escribir  lo  que  dic- 
tase el  ciego ;  y  en  el  caso  de  testamento  escrito  de  antemano, 
debia  hacer  lectura  de  él  en  presencia  de  los  testigos  al  ciego, 
para  que  pudiera  reconocer  y  declarar  su  voluntad. 

V.  Ejus  ([ui  apud  hostes  est ,  testa-  5.  El  testamento  hecho  entre  los  ese- 
mentum  quod  ibi  fecil  non  válete  quam-  migos,  no  es  válido  ni  aun  en  el  caso 
vis  redieriU  Sed  quod ,  dum  in  civitate  de  volver ;  pero  el  que  hubiese  hecho  es- 
fuera  t,  fecit ,  sive  redierit,  valet  jure  tando  aún  en  la  ciudad ,  será  Yálido,  bien 
postliminii ;  sive  illic  decesserity  sea  que  regrese  por  el  derecho  de 
valet  ex  lege  Cornelia,  posuiminium,  bien  en  casode  nmer' 

ts  entre  los  enemigos^  pofla  ky  Cor- 
nelia. 

Para  la  inteligencia  de  este  párrafo,  conviene  tener  pre- 
sente lo  que  dejamos  ya  dicho  sobre  e\  vostliminium  y  la  situa- 
ción del  ciudadano  cautivo  en  poder  del  enemigo.  En  resúmeo, 
dijimos  allí :  1.®  que  durante  su  cautiverio  queda  suspenso 
para  61  todo  lo  relativo  al  ejercicio  de  los  derechos,  todo  loqoe 
consiste  en  hechos  6  acciones,  y  no  se  ratifica  jamás,  sea 
que  vuelva  ó  que  permanezca  en  poder  del  enemigo;  2.^  que  no 
pierde  nada  de  lo  que  consiste  en  derechos  [qua  in  jure  cour 
iisluní)^  sino  que  queda  para  ¿I  suspenso  (in  suspanso  reti- 


(I)    PanJ.  Seat.  Ub.  3.  at.  4.  g.  4. 
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nenlur^  non  abrumpuniur) ,  y  lo  adquiere  á  su  regreso  por 
efecto  del  posíliminium^  tomo  si  jamás  hubiese  estado  en  po* 
der  del  enemigo  (pro  eo  ac  si  tmmquam  itte  hostium  polUxís 
fuisiet);  3.®  6nalmeníe,  que  si  muere  en  poder  del  enemigo, 
so  considerará  como  muerto  para  todos  sus  derechos ,  desde  el 
momento  en  que  fué  hecho  cautivo  (quosi  tune  decessisse  videlur 
cum  captus  est).  Apliquemos  estos  principios  al  testamento. 

*  Non  válete  quamvii  redierit.  Porque  se  trata  de  un  testa- 
mento hecho  entre  los  enemigos,  es  decir,  del  ejercicio  del  de- 
recho: de  un  hecho,  de  un  acto  efectuado  por  el  cautiyo  en  su 
esclaTituti. 

Si  redierit,  valetjare  postliminU,  Porque  estando  el  testa- 
mento otorgado  antes  del  cautiverio ,  no  se  trata  ya  del  ejer- 
cicio del  derecho  mismo,  que  no  ha  caducado,  sino  que  está 
suspenso  por  el  cautiverio ,  y  que  se  considera  como  no  per- 
dido nunca,  si  se  efectúa  la  condición  del  regreso. 

Siveillicdecesserit,  valet  ex  lege  Cornelia.  En  el  rigor  de 
los  principios ,  el  cautivo  muerto  en  poder  del  enemigo  ha- 
bía muerto  esclavo ;  no  se  habia  efectuado  para  él  el  postlimi-- 
niiim,  habia  sufrido  la  capitis  diminución  máxima,  había 
muerto  sin  derecho  alguno,  y  por  consiguiente  sin  tener  el  de 
dejar  testamento  válido.  Tal  fué  el  derecho  estricto  hasta  la 
ley  CoRi^BLiA  de  falsisy  que  se  llama  también  lex  Corneuá 
testamentaria.  Esta  ley,  que  data  de  fines  de  la  república 
(año  de  R.  686^,  pertenece  al  número  de  los  plebiscitos  que 
se  dieron  en  tiempo  de  la  dictadura  de  Gornclio  Sila ,  todos 
los  cuales  tomaron  el  nombre  del  dictador,  con  la  designación 
del  asunto  de  que  trataban  (Ilist»  dd  derecho,)  La  ley  Cor- 
nelia de  falsis  introdujo  una  nueva  cucslion  criminal  con* 
tra  los  diferentes  crímenes  de  falsificación ,  y  principalmente 
en  materia  de  testamento  cayos  diferentes  casos  previo ,  bien 
tuviesen  lugar  por  alteración ,  tacha  ó  suposición  de  las  dis- 
posiciones testamentarios,  por  rotura  ó  falsificación  de  los 
cellos,  por  variación  ó  supresión  del  acta  ó  de  cualquier  otro 
modo.  En  las  Sentencias  de  Paulo  hay  consagrado  todo  un  tí- 
tulo á  esta  ley,  y  otro  en  el  Digesto  (1).  Si  la  ley  Cornelia  se 
hubiera  limitado  al  derecho  estricto  respecto  al  testamento  del 
ciudadano  muerto  entre  los  enemigos,  no  hubiera  reputado  pu- 
nibles los  actos  cometidos  contra  aquel  testamento ,  porque  era 


(i)  Paal.  Senl.  lib.  4.  líl.  7.  De  legc  Cornelia.  a§.  1.  Qui  testamenlum 
faisum  scripserit,  recitaverit,  sut^ecerit,  ¿ignaverit,  suppresserit ,  amo- 
verit,  resignaverit,  deleverit,  pcenalegis  ComeUct  de  fal%is  tenebitur, 
id  est,  in  insulam  deportalur,'  Dig^  48.  10. 
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nulo  DO  efectuándose  el  regreso.  Mas  por  el  contrarío,  poruoa 
disposición  especial ,  les  aplicó  la  misma  pena ,  como  si  el  tes* 
tador  no  hubiera  caído  jamás  en  poder  del  enemigo ,  sino  qoe 
hubiese  muerto  ciudadano  (perinde  ac  si  hi  qui  ea  fecisseiUiH 
hoHium  poteitatem  non  pervtnitsent. — Atgue  tí  in  civilate  decei- 
sisseí^ ;  de  donde  se  deduce  que  la  ley  Cornelia  confirma  las  he- 
rencias^ tutelas  y  demás  disposiciones  contenidas  en  aquellos 
testamentos :  Lex  Cornelia  con/irmat :  tales  son  las  espresiones 
de  yarios  jnrísconsultos  que  han  llegado  hasta  nosotros  (1). 
Amplióse  este  príncipio ,  y  se  aplicó  por  yia  de  consccaencia 
á  las  tutelas  y  herencias  legitimas  (2) ,  y  finalmente  á  todas  las 
partes  del  derecho ,  haciéndose  esta  regla  general  que  ja  he- 
mos citado  con  referencia  á  Ulpiano.  •Inomnibui  parttíusju-- 
rii  is  qui  revertas  non  est  ab  hottibus ,  quati  tun^  decetsitte  vi- 
detur  cum  captutestn  (3).  A  esto  es  á  lo  que  han  llamado  los 
comentadores  ficción  de  la  ley  Cornelia ;  pero  esta  frase  no 
pertenece  á  Jos  jurisconsultos  romanos,  que  dicen  siempre: 
por  la  ley  Cornelia ,  por  beneficio  do  la  ley  Cornelia :  ex  lefje 
Cornelia,  beneficio  legit  Cornelice. 

TITÜLUS  XUI.  TITULO  XIII. 

DE  EXHEREDATIONE  LlBBRORUM,       DE  LADESnERBOAGIOIlDELOSHUOS. 

El  derecho  primitiro  no  imponía  restricción  alguna  al  pa- 
dre de  familia  para  la  disposición  testamentaria  de  sus  bienes. 
«Estas  espresiones  de  las  Doce  Tablas  uti  legastií  tuat  rei  ilajus 
esto^  dice  Pomponio,  parece  que  concedían  un  poder  muy  am- 
plio en  la  institución  de  hereoeros,  en  la  concesión  de  legados 
y  manumisión,  y  en  la  de  tutelas ;  pero  esto  se  restringió,  tanto 
por  interpretación  como  por  autoridad  de  las  leyes  y  de  los 
qoe  establecen  el  derecho»  (4),  es  decir,  de  los  pretores  y  em- 
peradores. 

En  efecto,  la  jurisprudencia  consideró  que  las  personas 
sometidas  á  la  potestad  del  cabeza  de  familia ,  que  formaban 
en  cierto  modo  con  él  un  ser  único  y  colectivo  respecto  i  la 
propiedad ,  y  que  después  de  la  muerte  de  aquel  recogían  la 


(1)  Asi  se  etpresa  Ulpiako,  tit.  Reg.  %,  5...  •  Ex  lege  Cornelia,  guape- 
rinde  tuccettionem  ejut  confirma^  atgite  ti  in  civilaie  decettittet;»  y  ^ 
el  Digesto  28.  3.  6.  §.  12.— Julián.  Dig.  28.  1.  12;  y  en  el  mismo  libre  tit  6. 
f.  28.— Paul.  Senl.  lib.  3.  tít.  4.  §.  8. 

(2)  • Beneficio  legit  Comelice ,  qua  lege  eíiam  legiHmm  Uittl^ 

hereáiíatetque  firmanUtr»  Paul.  Scni.  3.  4.  %.  8. 

(5)    D.  49.Í5.  J8.  f.  ülp. 
(4)    D.  50.  16. 120.  f.  Pomp. 
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propiedad  como  si  se  heredasen  á  si  mismas,  tanto  que  se  les  lla- 
maba herede»  sui^  era  indispensable,  para  escluirlas^de  aquella 
sucesión,  declararlo  á  lo  menos  formalmente.  De  aquí  la  ne- 
cesidad impuesta  al  cabeza  de  familia  que  testaba,  de  instituir 
aquellas  personas  6  desheredorlas. - 

Por  lo  demás,  como  el  jefe  de  familia  quedó  enteramente 
libre  de  hacer  una  cosa  ú  otra,  con  tal  que  lo  declarase,  se 
impaso  esta  condición  no  tanto  para  coarlar  su  voluntad,  cuanto 
para  robustecerla  mas  j  asegurar  su  ejecución ,  á  fin  de  quo 
no  hubiese  duda  alguna  acerca  de  saber  si  había  querido  real- 
mente escluirlos,  ó  no  había  hecho  mas  que  no  pensar  en  ellos, 
ya  por  olvido,  ó  por  ignorar  que  existiesen. 

No  se  conocia  exactamente  el  origen  de  este  nuevo  dere- 
cho ;  pero  ya  estaba  en  uso  en  tiempo  de  Cicerón ,  que  habla 
de  él  en  su  Tratado  del  orador  (1). 

La  desheredación  se  hacía  de  dos  maneras:  ó  bien  nomi- 
nalmente,  es  decir,  designando  por  su  nombre  al  desheredado, 
Titius  filius  mem  exheres  eslo ,  6  cuando  menos  con  una  indi- 
cacioD  precisa,  individual ,  como  sí ,  no  teniendo  nada  mas  que 
un  hijo,  se  dijese :  fiLiu$  meus  exheres  esto :  los  romanos  lla- 
maban á  esto  nominatim  exheredare;— ^  $e  hacia  colectiva- 
mente; es  decir,  comprendiendo  todas  las  personas  en  una 
desheredación  general :  ceteri  exheredes  sunto ;  esto  era  lo  que 
se  llamaba  inter  ceteros  exheredare.  Ciertas  personas  no  podían 
ser  válidamente  desheredadas  si  no  lo  eran  nominativamente  ; 
otras  podían  serlo  en  masa ,  inter  ceteros. 

Ademas,  si  no  se  había  instituido  ni  desheredado  á  los 
hijos  ,  aunque  en  el  testamento  hubiese  á  su  favor  legado  ó  fi- 
deicomiso, no  por  eso  dejaban  do  ser  omitidos  ó  preteridos  ; 
porqae  con  respecto  al  derecho  de  herencia,  para  ellos,  había 
habido  realmente  omisión. 

Una  cosa  muy  importante  debe  notarse,  y  es  que  para  que 
tuviese  lugar  el  desheredar  á  alguno  (exheredem  scribere^  ex- 
heredare), es  decir,  escluirlo  de  la  herencia  (ex  heredilate  re-- 
E Hiere) ,  era  indispensable  que  á  ella  fuese  llamado  por  la  ley. 
a  cuestión  de  saber  cuáles  eran  aquellos  que  el  jefe  de  familia 
debia  necesariamente  desheredar,  si  no  los  queria  por  sus  he- 
rederos, se  reduce  á  tener  conocimiento,  ante  todo,  de  cuáles 
eran  aquellos  llamados  á  su  herencia ,  y  cómo  no  existia  obli- 
gación sino  acerca  de  los  herederos  suyos,  se  reduce  á  saber 
cuáles  eran  estos.  Asi,  la  necesidad  de  la  desheredación  se  liga 
fotimamente  al  derecho  de  sucesión  ab  inteslato  de  herederos 


(!)     €¡cer.  De  oratore,  1.  58.— Valer.  Máxira.  lib.  7.  cap.  7,  rx.  1. 
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suyos:  la  una  ha  seguido  las  vicisiiodes  de  la  olra.  Por  Unió, 
con  respecto  á  las  sucesiones  ab  intestato  en  general,  j  á  li 
clase  de  herederos  «uyo^  en  particular,  veremos  que  es  menes- 
ter distinguir  cuidadosamente  tres  clases  de  sistemas :  el  de- 
recho civil  primitivo,  el  derecho  pretorio,  y  finalmente  el 
derecho  ititroducido  por  los  emperadores:  también  es  necesario 
hacer  tres  distinciones  relativamente  á  la  de$iheredacios.  Su- 
jetándose á  esto  orden  las  Instituciones,  espusieron  sus  re* 
glas,  copiando  casi  palabra  por  palabra  á  las  Instituciones  de 
Gayo. 


Non  tamen,  ut  omnino  Yaleat  testa- 
mentum,  saíficit  bec  observalio  qnaní 
snpra  exposo imus ;  sed  qui  filium  in  po- 
iesíaie  mhei,  curare  debel  ul  eum  here- 
(lem  instilual  vel  exberedem  nominatim 
faciat.  Alioquin  si  eum  silentio  [)riBterie- 
.ríl,  ioiUiliter  testabilur;  adeo  quidem ut, 
d  si  vivo  paire  filias  mortuus.sit,  nemo 
ex  eo  (estamento  heres  existere  possit, 
quia  scilicet  ab  initio  non  constiterit 
testamemum.  Sed  noo  ita  de  fiUabus 
vel  aliiá  per  virifem  sexum  deseen- 
deníibus  liberis  utriusque  sexus  aoliqui- 
tate  fuerat  observalum :  sed  si  non  fuerant 
scripti  heredes  scriptííve,  vel  exheredita- 
ti  exfaercdatsve,  testamentara  qaidem  non 
infirmabatur,  sed  jui  adcrescendi  eis 
orsestabatur  ad  certam  poríibnem, 
dcd  neo  nominatim  eas  personas  exhere- 
dare parentibus  necesse  erat,  sed  liccbat 
iit&rcetero8  faceré.  Nominatim  autem 
quis  exheredan  videtor  sive  ita  exherede- 
tur;  Tilius  meus  exheres  estotúit 
ita :  Filius  meus  exheres  esto ,  non 
adjecto  proprio  nomine,  scilicet  ti  alius 
filias  noo  extet. 


La  observación  de  las  reglas  qne  he- 
mos espuesto  no  basta  eoterameole  pan 
la  validez  del  testamento,  sino  qoe  es 
necesario  que  aquel  que  tiene  iin  bíjcea 
su  poder  tenp  obligación  de  instituirlo 
heredero  ó  de  desheredarlo  por  la  dod- 
bre;  porque  si  no  hubiese  hecho  meBcioa 
de  él ,  el  testamento  será  nalo ;  y  de  tal 
modo ,  que  si  muriese  el  hijo  antes  qae 
su  padre,  nadie  podrá  ser  heredero  ei 
virtad  d«  este  testamento,  poroae  desde 
el  ))rincípio  no  tiene  fuerza  legal.  Ea 
caanto  á  las  hijas  y  á  los  demos  des- 
cendientes por  parte  de  varón,  de 
uno  ú  otro  sexo ,  antiguamente  no  existía 
cl  mismo  derecho :  cunndo  éstos  no  sa 
iaslituian  oi  se^  desheredaban,  el  te^ 
mentó  no  se  inTalidaba  por  est^:  teoiía 
solamente  cl  derecho  de  concuíw  en 
cierta  parte  con  los  bcredePwpteitBi- 
dos.  Ademas,  el  jefe  de  familia  lo  tflak 
obligado  á  desheredar  nomÍBativ»Beile, 
y  podia  hacerlo  interceteros.  La  dedie- 
redacion  se  hace  nominativamente eaiado 
se  dice :  mi  hijo  Tieio  sea  deshers- 
dado;  ó  simpleiiiente :  mi  hijo  i^ 
desheredado,  sin  aft«dir  nombre  pro- 
pio, con  tal  que  no  hubiese  otro  hij«- 


Filium  in  potestate.  El  derecho  civil  considera  aquí  única- 
mente á  los  hijos  sujetos  á  la  patria  potestad ,  ó  ¿  la  mnjer 
constituida  en  la  do  su  marido  (in  manu);  estos  solos  sos 
parte  ea  la  copropiedad  de  familis ,  y  por  consiguiente  sui  he- 
redes. 

Resulta  del  texto  (|ue  los  hijos  debian  ser  desheredados  por 
su  nombre,*  j  que,  si  no  son  instituidos  ó  desheredados,  el 
testamento  es  radicalmente  nulo  desde  su  origen. 

Ab  imtio  non  eonstiíerit.  Se  habia  disputado  sobre  esto 
entre  las  dos  sectas  de  jurisconsultos.  ccNuestros  prcccplorcs, 
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dice  Gajfo  hablando  de  los  Sabíniaoos ,  concepttiaQ  que  la  ini- 
titucion  es  nula  desde  luego;  pero  los  aatoros  de  la  escuela 
contraría  (los  ProculcyaDos)  juzgan  que  si  el  hijo,  anles  de  fu 
muerte  del  padre.  llegase  á  no  estar  en  la  fami  ia  (inlera^p^ 
tu$  eií)f  si  no  hubiere  otro  obstáculo,  la  herencia  puede  ad- 
quirirse en  virlui  del  teslamenloo  (1).  Eta  opinión  contraria 
JreTalcció,  y  Ulpiano,  Paulo,  y  fínalroenlc  las  Instiluciones  do 
nstiniaiio  la  adoptaron  sin  vacilar  (2). 

Oe  fttiahut  reí  alus  per  viriiem  sexum  de^cendt^ntibu.K,  Con 
respecto  á  las  hijas,  nteos,  nicl.is  6  otros  <lescendienlcs ,  el 
Tinculo  de  la  patria  potestad  se  consi  leruba  c*>mo  menos  im* 
portAtite,  menos  fuerte  que  en  los  hijos.  Bastaba  por  consi- 
gBíente  una  sola  mancipación  en  el  primercnso  para  destruirla, 
mientras  que  se  necesitaban  tres  para  los  hijos.  En  la  deshere- 
dación hay  una  diferencia  fundada  en  esta  misma  idea.  Hela 
aquí:  1.^  las  hijas,  nietos,  nietas  y  otros  descendientes,  pue- 
den ser  desheredados  ínter  celaros  ^  por  la  fórmula  general  et 
ceteri  exheredes  sunto,  en  la  que  todos  se  hallan  comprendidos; 
2.°  si  han  sido  preteridos,  el  testamento  no  será  nulo  por  esto; 
solo  que  las  hijas  y  los  descendientes  omitidos  vendrán  en  con- 
culco, con  los  herederos  instituidos,  á  lomar  una  parte  deter- 
minada de  la  herencia. 

Per  viriiem  sexum  descendentibus ^  dice  nuestro  texto,  por- 
que ellos  solos  son  de  la  familia,  sui  heredes;  los  hijos  de  las 
hijas  y  otros  descendrentes  por  parte  de  la  mujer  no  se  com- 
prendeArea  ella;  asi  lo  hemos  ya  esplicado esponiendo  la  com- 
pesician  de  la  familia;  añadiendo  también  acerca  de  los  nietos, 
nietas,  y  otros  descendientes,  que  la  necesidad  de  sustituirlos 
ó  desheredarlos  es  solo  respecto  de  los  que  están  bajo  la  inme- 
diata potestad  del  testador,  su  abuelo;  porque  si  vive  su  padre, 
éste  es  el  heredero  suyo,  y  él  debe  ser  instituido  ó  deshere- 
dado ,  y  no  ellos. 

Jui  adctescendi  ad  certan^  portionem.  En  caso  de  omisión 
se  unen  á  los  herederos  instituidos  por  el  testamento,  y  con^ 
curren  á  tomar  una  parte,  que  varía  según  que  estos  herederos 
son  herederos  suyos  ó  estragos.  Ea  el  primer  caso,  las  hijas  ó 
los  descendientes  preteridos  toman  una  parte  viril,  parte  como 
heredero:  componen  un  heredero  mas  :   en  el  segundo  caso 


(i)    6ii.  2.  §.  i2S. 

(t)  Ulp.  Reg.  22.  16.— D.  2B.  2.  7.  f.  Paul.— Sin  embargo.  Papiniano ,  en 
eierlo  caso,  decide  qae ,  á  pesar  de  la  sutileza  del  derecho  (licet  subiUitas  juris 
refr€ígari  videtur) ,  sí  el  hijo  pretendo  se  abstiene  de  tomar  b  parto  de  herencia 
qae  se  ha  devuelto  á  tus  hermanos,  la  voluntad  del  testador  con  respecto  de 
los  legados  y  de  las  manumisiones  subsiste  (ex  wquo  el  bono).  P.  28.  5.  17, 
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loman  la  miUd:  Scriptis  heredibus  adcrescímt ,  dice  Ulpiano, 
sui8  quidem  heredibut  in  partem  virilem «  extrañéis  autem  in 
parlem  dtmidiam  (1). 

I.  Postumi  quoauc  libcri  vel  herc-  1 .  Los  hijos  postamos  debiao  tam- 
des  instituí  debenl,  vel  exhcredari.  Elin  bien  ser  instituidos  herederos  ó  deshere- 
do p/ir  omnii/m  cone/iíio  &«¿ ,  quod  et  dados.  F  tu  condición  et  igual  ^x 
filio  postamo,  etquolibet ex ceterlsliberis  esta  omisión  del  postumo,  y  la  de  bd 
sive  masculini  seius  sive  feminini  prtete-  hijo  del  sexo  masculino  ó  remeaiao, 
rito ,  valet  quidem  testamentum ;  sed  pos-  el  testamento  no  deja  de  ser  válido ;  pero 
tea  agnationc  postumi  sive  postums  rnm-  después  se  rompo  por  la  agnación  de  este 
i»itur,  el  ea  ratione  totum  inGrmatur.  postumo,  ó  de  esta  postuma ,  y  se  iots- 
Ideoque  si  mulier ,  ex  qua  poslumus  aut  lida  completamente.  De  lo  que  te  infiere 

Iiostuma  spcrabatur ,  aborlum  fecerit,  ni-  que ,  si  la  mujer  de  quien  se  esperaba  aa 

lil  impedimento  esl  scriptis  heredibus  ad  postumo  ó  una  postuma  abortase ,  no  iin- 

hereditatem  adeundam.  Sed  feminini  pide  esto  que  los  herederos  inscritos  he- 

quidem  sexus  postumteTel  nominatim  ?el  reden.  En  cuanto  á  los  postumos  del  seio 

ínter  ceteros  exheredan  solebant :  dum  ta-  femenino,  estaba  en  oso  desheredarles  por 

men  interccterossi  exhcredentur,  aliquid  su  nombre,  ó  ínter  ceteros,  con  tal  qie, 

cis  legetur ,  ne  videaníur  vrcBterÜCB  en  este  último  caso,  se  les  legase algona 

esse  per  oblivionem.    Másenlos  vero  cosa  para  que  no  pareciesen  preterí' 

postumos,  id  est  filium  et  deinceps ,  pía-  dos  por  olvido.  En  cuanto  á  los  pos- 

cuit  DOD  recte  exheredar!,  nisi  nomma-  tumos  varones ,  á  saber,  los  hijos  y  los 

tim  exAerec^n^ur,  hoc  scilícet  modo :  demás  descendientes,  no  podiaa  régi" 

QuiGCMQUB  MiHi  GÉNiTUS  FUfiRiT,  larmente  ser  desheredados,  sino  por  sa 

EXHERBS  £STO.  nombre,  es  decir,  de  esta  manera:  Cual- 
quiera que  sea  el  hijo  que  nazca, 
que  sea  desheredado. 

Postumi.  Eü  este  párrafo  se  traía  solamente  de  los -pos- 
tumos propiamente  dichos ,  de  aquellos  que  nacen  después  de 
la  muerte  del  padre,  según  la  misma  definición  de  Ulptano: 
aPostumos  autem  dicimus  eos  duntaxat  quipost  moriem  paren- 
ti$nascuntur^j>  es  decir,  en  los  testamentos,  de  aquellos  qae 
nacen  después  de  la  muerte  del  testador  (2). 

Todos  los  postumos ,  en  general ,  eran  incapaces  de  ser 

.  instituidos  herederos,  ó  de  recibir  algún  legado ;  porque,  pan 

el  testador,  muerto  antes  de  su  nacimiento,  no  habian  sido  jt- 

más  sino  personas  inciertas:  incerta  persona  heres  instituí wn 

potest  (3).  • 

Sin  embargo  podia  acontecer  que  el  postumo ,  aunque  in- 


(1)  Ulp.  Reg.  22.  17.  En  el  caso  en  que  haya  á  la  vez  herederos  suyos  y  eslw- 
fios,  se  sigue  la  misma  regla  combinándola  respectivamente  para  cada  uno.  Paalo 
espone  muy  bien  y  con  brevedad  las  consecuencias  de  esto  ejemplo:  Filio  el  ex- 
traneo  cequisparfibus  heredibus  institutis  si  pretérita  adcrescal ,  tOM- 
tumsuoavocabil  (se  quitará)  quantum  exlraneo.  Si  vero  dúo  sinl  filiii»»- 
tituli,  suis  terliam ,  extrañéis  dimidiam  follit.  Paul.  Sent.  3.  4.  bis.  8. 

(2)  Véase  lo  qnc  hemos  dicho  ya  de  Ids  postumos. 

(3)  Ulp.  Rog.  22.  4. 
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cjpat  lie  ser  insUtoido  teslaroeolaríameate  >  naciese  heredero 
suyo  del  testador  :  sí«  por  ejemplo »  era  un  hijo  del  cual  había 
dejado  en  cinta  á  su  mujer»  ó  bien  un  nieto  porque  su  nuera , 
mda  ja,  habia  parido  después  de  muerto  el  dicho  testador. 
En  estos  casos  ó  en  otros  semejantes,  el  hijo»  concebido  en 
vida  del  testador,  j  en  posición  tal  que  al  tiempo  de  su  muerte, 
aunque  en  el  seno  de  su  madre ,  estaba  bajo  su  potestad  i  este 
liijo  nacía  Ubre  j  heredero  suyo ,  here»  suus ,  asi  como  ya  lo 
hemos  esplicado  circunstanciadamente. 

¿Qué  acontecía?  ¿qué  se  hacia  del  testamento  del  difunto? 
Se  rompía  por  la  agnación  del  postumo.  Porque  hubiera  sida 
iniciio  j  contrario  á  !as  intenciones  del  testador  conservar  un 
testamento  por  el  cual  este  hijo  no  podía  recibir  nada,  y  en  el 
que  se  le  despojaba  completamente  de  la  herencia  paterna.  ¥  hé 
aqui  OH  caso  en  el  cual  el  derecho  de  testar  se  encontraba  ín- 
erilablenTOnte  paralizado>  sin  que  tampoco  fuese  posible  deter- 
minar nada  aún  preveyendo  el  nacimiento  que  debia  verificarse. 

De  aquí  dimanó  la  necesidad  de  permitir  al  testador  que 
^  arreglase  sus  disposiciones  testamentarías,  comprendiendo  esta 
especie  de  postumo  i  quien  desde  entonces  pudo  instituir. 
Aquilio  Galo,  jurisconsulto  de  los  últimos  tiempos  de  la  repú- 
blica, imaginó  también  una  fórmula  que  se  ha  conservado  en 
el  Digesto,  y  por  la  cual  se  instituían  también  hijos  postumos 
qoeno  se  encontraban  en  esta  posición,  pero  que  eran  suscep* 
tibleá de  hallarse  en  ella  por  la  sucesión;  por  ejemplo,  el  nieto 
que  podía  nacer  de  un  hijo  que  vivía  todavía:  haciendo  una 
institución  condicional  para  el  caso  en  que ,  antes  de  la  muerte 
del  testador,  este  hijo  concebido  habiendo  perdido  su  padre, 
llegase  á  nacer  sui  juri»  tt  íhus  heres  (1).  Finalmente  la  con- 
dición, aunque  no  se  pusiere,  se  presumía. 

Desde  entonces  te  distinguían  dos  clases  de  postumos,  á 
«iabcr:  los  postumos  suyos  [posturméé  $uui)^  aquellos  que  eran 
herederos  suyos  del  testador ,  y  los  postumos  e>traños  (péstu- 
muíF  4ilíenu$)f  todos  aquellos  cjue  no  eran  de  esta  especie,  aun^ 
que  fuesen  miembros  de  la  timilia:  aE$t  autem  alienus  po$- 
tumui ,  dice  Gayo ,  qni  natu$ ,  inter  $uoi  heredes  testatorí  futu- 
rus  fion  eetw  (2)^  Las  disposiciones  testamentarias  en  favor  de 
loa  postumos  estrados  estuvieron  siempre  prohibidas  por  el  do- 


(I)  (jallm  lie  poste  iostitai  potluraos  ncpolcs  induiit:  Si  filius  tneus ,  vivfí 
nui,  morielur,  tune  $i  quis  tnihi  ex  eú  nepns,  siue  qwe  neptis,  post  mor- 
tem  mtam ,  in  decem  mensibvs  prnximis  quihiiit  fiUtiS  meus  moreretur, 
nafns,  natn  erü,  heredes  tunta.  (I).  28.  2.  29.  iir.  f.  Sc«vol.) 

{%)    G.2.  §.  244. 
TOMO  n.  17 


Digitized  by  VjOOQIC 


258  BS^LICiCIGN  HlftT.   DB  LIS  IlfST.   Ltt.    UU 

recfao  cítil ;  pero  los  postumos  suyos  podtfin  sor  inttituidM  y 
recibir  por  el  lesimnento  de  el  paire  de  familias. 

Como  consecuencia  de  esta  capacidad ,  llegó  á  ser  posible, 
y  necesatío  al  mismo  liempo,  el  desheredarlos,  si  no  se  las 
quería  por  herederos,  á  6n  de  que,  por  su  nacimienlo,  en 
calidad  de  heredero  suyo ,  no  rompiesen  el  testamento. 

In  eo  par  omnium  conditio  est.  No  hay  ninguna  distinciofl 
para  los  postumos  en  la  Talides  del  testamento  per  el  efecto 
de  su  omisión.  Ya  sea  un  hijo  postumo,  una  bija ,  un  nieto 6 
otro  cualquier  descendiente  postumo  el  que  haya  sido  omitido, 
el  testamento  ralo  en  su  origen»  porque  en  La  época  de  su  otar 
gamiento  estos  postumos  no  existian,  no  tenian  derecho  alguoa, 
y  por  consiguiente  no  había  necesidad  de  desheredarles;  p^ro 
por  su  nacimiento  ,  ya  fuese  hijo  ó  hija»  ó  cualquier  otro ,  el 
testamento  en  el  cual  han  sido  preteridos ,  se  rompo  ifsoiwre. 
En  cuanto  al  modo  de  hacer  la  desheredaeioa  hibia 
diferencia  entre  los  postumos  del  sexo  femenino  y  los  del 
masculino:  los' primeros  podían  ser  comprendidos  en  la  des- 
heredación general ,  ínter  cetera ;  los  segundos  debían  deshe- 
redarse por  su  nombre. 

Ne  videaníur  prceterüce  per  oblxmonem.  Habiendo  dicho  el 
testador:  ^lUe  mihi  heres  esto^  ceteri  exkerede$  stmio  9  las 
postumas  podian  comprenderse  reunidas  en  esta  deshereda- 
ción colectiya  :  pero  ¿  cómo  se  probaba  la  intención  del  testa- 
dor ?  ¿Cómo  distinguir  si  habia  pensado  en  ellas  ó  prcTÍsto  U 
posibilidad  d-e  su  nacimiento  y  querido  desheredarlas?  Si  el 
testador  hacia  de  ellas  especial  mención,  dejándoles  colectiTa- 
mente  un  legado,  aunque  fuese  pequeño,  estaba  probada: 
nIíU  mihi  heres  etto  ,  ceteri  exheredes  sunte  :  poetunus  veré 
mece  ,  si  qua  nascelur  ,  cenlum  solidoe  do ,  /e^,»  diciendo  esto 
el  testadorno  habia  duda  alguna:  las  mujeres  postumas  es^ 
laban  comprendidas  en  la  desheredación ,  inter  ceteri. 

Nisi  nominatim  exheredenttír.  Pero  ¿cómo  se  podía desíf- 
nar  por  su  nombre  á  los  postumos  que  no  hablan  nacido  loás- 
Tia?  dice  Teófilo.  Esto  debe  entenderse  de  una  desiguiciaa 
de  lá  ciase,  y  no  de  una  designación  indiridual:  quisquismM 
postumus  naíui  fuerit  exherei  esto :  ó  bien  lá  que  dá  el  lasla, 
ó  simplemente :  quieumque  mihi  nasceínr  ;  — postumue  oxhémi 
esto ; — tenter  exheres  esto,  ú  otras  semejantes.  Si  no  se  quería 
desheredar  sino  á  algunos  de  ellos,  se  necesitaba  designarlas, 
por  ejemplo,  por  l.i  indicación  de  la  madre  iqui  ex  Seia  emh 
celur ,  ó  de  cualquier  otro  mudo  (1). 

({)  Es  conveniente  leer  sobre  este  párraro,  y  en  general  sobre  ette  lilats,  h 
ptrárratis  de  Teófilo,  que  da  esplicaciones  muy  claras. — Véate  tafhbien  Dit. Ht 
5.  §.  5.  f.  ülp. 
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II.  PMUnoram  tulea  l*co  sunt  et 
hi  qai  ¡B  tni  heredií  in  loco  succedeido, 
qiMÍ  agniMeiido  loot  parenUbut  lui 
krvdes.  Ut  eeee  si  quis  fllivoi  el  ex  eo 
■epotem  wptesTe  in  potestote  habett; 
qoia  fiUvt  gradi  pracedil,  ii  solos  jara 
stti  beredis  habet ,  qaamvis  nepos  quo- 
({116  et  neptis  ex  eo  ii  eadem  poteslale 
tm.  Sed  si  IKas  eJQs  t íto  eo  morialor, 
aii  fialibet  alit  ratiene  exeat  de  pe- 
téstate  ejis ,  incipiant  nepos  nnpysve  in 
ejtts  loco  snccedere  ,  el  eo  modo  jara 
siiorum  heredom  qaasi  agnatioae  nan- 
citenntnr.  Ne  ergo  eo  modo  nimpatar 
ejis  lestaneotia  ,  sicnt  ipsnn  I liom  toI 
keredem  instiuiere  fel  neminalim  exbe- 
redare  debet  testator ,  ne  non  jure  facial 
teitimentom,  ita  et  nepotem  oeplernTe 
ex  ilio  fteceste  esl  rt  lel  heredem  insti- 
tunraTel  exheredare;  ne  forle  eo  títo 
filio  mortno ,  soccedende  in  locum  ejns 
nepos  neplisTe  qnasí  agnatíone  mm- 
patl  testanentott.  Idqne  lege  Junta 
/^<9ÍM«»profisam  est,  in  qao  sinui 
exheredationit  modu$  ad  HmiHíu- 
dutem  postumorum  demonUrmlur, 


2.  Se  asemejan  á  los  póslaoMS  aqné 
líos  que ,  ocupando  el  logar  de  un  nc- 
redero  suyo ,  llegan  á  ser  por  esta  cuasí- 
agnacion  herederos  suyos  de  si  as- 
cendiente. Asi,  par  ejeaípln,  ti  alguno 
tiene  bajo  sn  poder  nn  hijo ,  y  dn  i^ 
hijo  un  nieto  o  una  nieta ,  como  el  hijo 
es  mas  próximo  en  grado ,  él  solo  tiene 
los  derechos  de  heredero  suyo  ,  aunque 
SBS  hijos ,  lo  mismo  que  él ,  estén  so- 
metidos á  la  misma  patria  potestad. 
Pero  si  muriendo  este  padre  de  familia 
muere  el  hijo  ó  sale  de  so  poder  de 
cualquier  otro  modo ,  el  nieto  ó  la 
nieta  ocnpan  su  lugar,  adquieren  tam- 
bién por  cuasi-agnaciott  los  derechas 
de  herederos  suyos.  Es  necesario  pues, 
para  que  el  testamenta  no  se  rompa 
por  este  acontecimiento,  que  el  testador, 
al  mismo  tiempo  qne  tiene  obli^cion  de 
instituir  é  de  desheredar  i  sus  hijos  para 
la  validez  del  acto ,  tenga  también  ne- 
cesidad jle  instituir  é  desheredar  su  nielo 
ó  nieta  ,  ñor  temor  de  qne  si  llegase  á 
morir  su  oijo,  títo  al  otorgamiento,  khi 
nietos,  ocupando  Si  lugar,  no  rompan  el 
testamento  por  cuasi-agnacion.  Por  esta 
raxon  lo  ha  proTenido  asi  la  ley  /tiiit> 
FeUem,  en  la  cual  el  modo  de  esta 
desheredación  se  indica  á  semejaoxa  de 
la  de  los  p6(4nmos. 


Todo  lo  que  hemos  dicho  cu  el  párrafo  precedente  es  solo 
respediTO á  Ion  poníamos  propiameDic  dichos,  á  los  herederos 
SUJOS ,  nacidos  después  de  la  maerte  d<;l  testador,  ^ero  podría 
suceder    que  yÍTÍeiido  después  del  olorgamiento  del    testa- 
menlo,  sobreviniesen  noeros  herederos  suyos,  cuya  agnación, 
es  deco*,  el  aumento  en  ia  familia  ,  llegase  á  romper  el  tes- 
tamento. El  mal  en  este  caso  no  era  irremediable:  el  testa- 
mento se  rompia ;  pero  puoí^tci  que  vivía  el  tié^lador  podia 
rebaoerlo,  teniendo  en  cousideracion  el  nuevo  hefed^ro  suyo 
que  le  habia  nacido.  También  la  permisión  de  instituir  ó  de 
desheredar  con  anticipación  -los  póstomos  ,  se  habia  introüo- 
<!Ído  únicamente  para  aquellos  que  naciesen  después  de  la 
muerte  del  testador  ,  y  no  para  los  que  nacieseu  viviendo 
éste  ,  después  de  ia  confección  del  testamento.  Gon  respecto  i\ 
eslos  últimos  fué  una  ley  posterior  y  especial  (la  ley  smtk 
tbuúbiá)*  la  que  previno  sobre  esto  que  sii  nacimiento  no  rom- 
piese inevitablemente  el  testamento  (voluit  vivit  nohit  datos 
similiter  non  rumpere  tesiamentum) ,  permitiendo  instituirlos  á 
desheredarlos.  De  tal  suerte,  qne  Uipiano  reasume  en  estos 
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términos  el  derecho  acerca  de  los  postamos: — itEos  qui  in 
útero  sunt ,  si  nati  sui  heredes  nobis  futuri  sunt ,  possumus  inüi- 
tuere  heredes:  si  quidem  post  moríem  nosiram  ntiscanlur^  exjwre 
civili  (es  decir  ,  por  el  derecho  ciril ,  que  resaltó  del  oso  j  de 
la  interpretación)]^!  i;ero  t7it;6ní/¿t^  nobis ^  ex  lege  Julia, rf(Jjkt9e 
la  ley  Junia)  (1). 

LegeJunia  Velleia.  Esta  ley  JURiÁ(asi  como  la  denomina  Gayo 
y  no  Julia)  (2),  se  estableció  en  los  últimos  años  del  imperio  de 
Augusto,  año  763  de  la  fundación  de  Roma.  Contenia machot 
capítulos. 

El  primero  era  relativo  á  los  hijos  no  nacidos  al  tiempo  del 
otorgamiento  del  testamento,  pero  que  podrían  nacer  y  ser  he- 
rederos suyos  ,  aun  viviendo  el  testador  ;  permitía  instituirlos 
ó  desheredarlos  con  anterioridad  ,  aunque  esto  fuese  contrario 
á  las  reglas  del  derecho  común ,  porque  viviendo  el  testador 
eran  personas  inciertas.  Hemos  conservado  una  parle  del  texto 
relativa  á  este  capitulo  :  «  Qui  tettamentum  faciet^  is  omnis  vi- 

rilit  sexus  qui  ei  suus  heres  futurus  eril (probablemente 

podrá  instituirlo  ó  desheredarlo  [eliamsi  paréate  vivo  nasca- 
iur  »  (3). 

El  segundo  capitulo  era  relativo  á  los  nietos  del  testador 
que  hablan  nacido  al  tiempo  de  otorgarse  el  testamento, 
pero  que  en  esta  época  no  se  comprendían  en  el  número  de  ioi 
herederos  suyos  ,  porque  eran  precedidos  en  la  familia  ,  y  por 
consiguiente  en  la  herencia  por  su  padre.  En  esta  posición,  el 
padre'de  familia  podia  ciertamente  instituirlos  si  qneria,  porque 
ya  nacidos  estaban  en  aptitud  de  recibir  ;  pero  hemos  manifes- 
tado arriba  que  no  deoia,  ni  tampoco  podia  desheredarloi, 
escluirlos  de  la  herencia  ,  puesto  que  no  eran  llamadoi  i  ell>- 
Sin  embargo,  podia  acontecer  que  el  padre  que  les  pre- 
cedía llegase  á  morir,  á  ser  emancipado  ó  saliese  déla  familia  de 
cualquier  manera  ,  viviendo  el  testador ;  que  se  enconlraseo 
colocados  en  primera  línea  ,  llegasen  á  ser  hi^rederos  suyosen 
su  lugar  ,  y  por  esta  cuasi^agnadon  «  esta  especie  de  agrega- 
ción, rompiesen  el  testamento  en  el  cual  se  les  habia  instituido, 
y  en  el  que  no  se  les  habria  podido  desheredar.  La  ley  Jumi 
VQJLLBIÁ  permite  al  testador,  en  caso  dado,  instituirlos,  puesto 
que  no  podian  serlo  regularmente ,  y  desheredarlos  siempre 
aunque  no  fuesen  todavía  herederos  (po^/ertore  cafite  non  pir- 
mitUt  imtilui ,  tedvetat  rumpi)i  Gn  de  que  su  cuasi-aguaáM 
no,  rompiese  el  testamento.  El  fragmento  del  teito  que  se  con. 


(I)    Ulp.  Beg.  n  49. 
-"'    6ai  2.  Í54.-.D.  28.  3.  15. 
.28.  3.29.  §.  12.  f.  Scotei. 
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Mrva  de  este  segando  capitulo,  está  concebido  en  estos  tér- 
minos :  «  Si  quis  ex  iuii  heredibus  suu$  heres  esse  de$\erit,  libiri 
ijui^...  in  locum  suarum  sui heredes suecedunion  (1). 

Extheredatíonis  modus  ad  similitudinempostumarum  demone- 
tmtur.  Es  decir,  nuinifíesta  Teófilo,  los  descendientes  por 
parle  de  ^aron  nominativamente ,  y  las  mujeres  ínter  cete- 
fSj  con  tal  que  se  les  dejase  algún  legado,  como  sucedía 
coü  respecto  á  los  postumos.  Los  comentadores  interpretan 
eiUs  palabras  exheredationis  modus  ^  en  el  sentido  de  que  la 
lej  jvmk  YBLLBIÁ  indicaba  la  manera  de  hacer  esta  desbere- 
dacíoQ  condkionmlmefUe  9  como  Aquilio  Oalo  kabia  indicado 
respecto  de  los  postumos. 

Se  ha  designado  bajo  el  nombre  de  euati-pósttimoi  veleta- 
nos  los  hijos  á  quienes  se  referia  la  ley  Velleia. 

La  agnación  de  un  heredero  suyo,  después  del  otorga- 
oriento  de  iln  testamento,  podia  sobrevenir  de  muchas  maneras 
ademas  de  la  del  nacimiento:  por  ejemplo,  en  el  derecho  antí- 
gtto»  si,  después  del  testamento  ,  una  mujer  [uxor)  caia  bajo 
b  potestad  del  testador  [in  manu)  ;  si  el  hijo  que  habia 
4tdo  en  mancipación  llegaba  á  ser  manumitido  por  primera  ó 
segunda  Tez  ,  y  volvía  á  entrar  bajo  la  patria  potestad  ,  ó 
también  sí  el  hijo  era  cautivado  por  los  enemigos  ;  si ,  por 
la  muerte  del  abuelo ,  el  hijo ,  encontrándose  ya  cabeza 
de  familia  ,  sus  hijos  llegaban  á  ser  herederos  suyos  ;  ó  6nal- 
mente,  si  el  testador  adoptaba  á  alguno  después  d^  testar.  En 
estos  diversos  casos  la  agnación  posterior  rompía  el  testamento, 
i  menos  qué  la  institución  ó  desheredación  se  hubiesen  hecho 
con  anticipación.  Sin  embargo,  en  muchos  de  estos  casos  la 
desheredación  anticipada  no  podía  tener  aplicación ,  aun  desi- 

Eies  de  la  ley  jühiá  ybllbiá:  como  en  los  dos  primeros;  y,  tam- 
en,  en  tiempo  de  Justioiano ,  en  el  caso  de  la  adopción, 
como  veremos  después. 

111.    Einaacipatos  liberosjure  cítíIí  3.    Eaooanto  á  los  hijos  erntocipá 

■eqae  beredee  insli^aere ,   ñeque  exhc-  dos,  el  derecho  civil  do  impone  nidgaiM 

redare  necesse  est ,  guia  non  sunt  sui  obligación  ni  de  instituirlos  ni  de  des- 

heredes.  Sed  prstor  orones  taro  femi-  heredarlos,  porque  no  son  herederos 

oioi  sexus  qnaro  masculini ,  si  heredes  suyos,  Pero  el  pretor  determina  que 

Bon  ioitittiantar,  exheredar»  jubet;  vi-  todos,  sm  distinción  de  sexo  ,  si  no  han 

rílii se^Qs nominatini,  feminini  vero  in-  sido  insiiluidoe,  quesean  desheredados; 

ter  ceteros.  Quod  si  ñeque  heredes  insti-  los  hijos  varones  nominativomente ,  las 

latí  ñierint,  ñeque  ita,  ut  dlximus,  exhe-  mujeres  inter  ceteros,  Y  si  no  hubiesen- 

redati,  pennittit  eis  pnetor  contra  to-  sido  instituidos  herederos  ni  desheredados, 

bulas  testamenti  boñorum  posses  •  eomo  acabemos  de  decir,  les  concede  el 

sionetrh.  pretor  la  pesesesion  de  bienes  contra 

tabulas, 

(*)    D.  28.  2.  29.  §§.  !5  y  t4.  f.  Scoevol. 
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Quia  mn  suut  iui  heredes,  Ela  efecto ,  yendo  eseficUlmeotc 
UHÍda  á  U  existencia  en  la  familia  bajo  la  patria  potestad  dal 
cabeza  la  cualidad  de  heredero  sajo,  el  hijo  que  talit  de  ella 
por  eoiancipacion  ó  de  eualqiiier  otro  modo ,  no  era  ya  here- 
dero aoyo,  y,  seguu  el  prineipto  q«e  déjanos  espuesto,  ni wh 
quiera  podia  tener  lugar  respecto  á  él  la  exheredaeion.  Pero 
en  el  título  de  las  svcesiooes  ab  intetíato  Teremoa  q^e  aten-- 
diendo  el  pretor  ñeramente  al  vinenlo  natural  y  no  al  de  f»-* 
milla»  restableció  en  la  clase  de  herederos  sayoa»  é  Uao  een- 
Gurrír  con  ellos»  á  todos  loa  hí|os  ó  desoendieatee  en  prínen 
línea  del  diñinto»  annqoe  hubiesen  dejado  de  perteneces  la 
familia,  dándoles,  no  la  herencia  civil,  mo  un  derceUdiere' 
ditario  pretoriaao ,  una  posesión  de  bienes  <,  qoe  ae  mnaba 
unde  liberi,  por  la  c^al  eran,  llamados  los  hijos  á  b  primera 
clased^  los  herederos  ab  intesMo. 

Jfvsda  entonces  el  padre  qoe  hacia  tesMMHoento  leab  neear 
|tdad  de  instituir  herederos  á  sos  hijostódesM'edarlos»  es  de- 
ciir,  de  escluirlos  de  U  especie  de  herencia  preloriann  á  qet 
eran  lla«iados« 

Contra  tabula»  íeeUm^enti  óoúorum  ptísfessiimem.  Sí  no  N 
hace  mención  de  estos  hijos,  la  omisión  no  constituye»  segoa 
el  derecho  cÍTÜ,  ningnna  nuUdad  en  el  testamento,  poesU» 
que  «o  son  herederos ;  y  aaí  en  rigor  es  viudo  el  testiwento,  y 
el  prelor  reoonocesu  existencia;  mas  p«ri^ hacer reapelArM 
derecho  de  posesáea  de  los  bienes  ai  itUesHkíOf  me  babia  atri* 
b«¡4o  i  loa  hijoa,  les  concede,  coaira  bt  tablas  del  testa- 
Intento,  una  aocTa  poMsioa  de  bieaes  (caA/re^  tabuías  tesiammá 
bonofw»  possessionem) ,  por  cuyo  «ledio  se  oonsMora  eslíe  acto 
poiao  np  realiíado,  y  entran  ea  la  herencia  como  si  nqipei  at 
existiese.  Loa  «mismos  quo  bahian  eida  iasAitaídos  beriidares 
podían  reclamar  aquella  posesión  desde  el  ia4»Baento  en  qoe 
se  había  omitido  algún  hijo. 

En  la  rescisión  total  oel  testamento  por  la  pnosesion  de  los 
bienes  contra  tabulas ^  no  hizo  el  pretor  diforencia  alf  «ina  entre 
los  hijos  omitidos  del  sexo  masculino  y  ios  del  sexo  üsmenina; 
de  manera  que  en  aquel  caso  y  por  medio  de  aquella  posmon 
de  bienes,  las  mujeres  omitidas  lograban  Doayores  Tenti^qiK» 
las  que  según  el  derecho  civil  eran  realmente  skí  Aisredei^  poi- 
|C|ue  por  medio  de  la  posesión  de  bienes  fon/ra  loJMaVf  ha- 
cían modificar  el  testamento  en  su  totalidad  ^  al  paso  qoe  por 
e)  derecho  ciyil,  solo  teoiao  el  derecho  de  aorecentamienlo 
en  una  parte  determinada.  «Foresto  hace  poco,  nos  dic0 
Gayo,  qjDe  el  emperador  Antonino  mandó  en  su  rescripto 
que  las  n]iujeres  no  obtendrían  por  la  posesión  de  bienes  nadt 
)ñias  que  lo  que  hubiesen  obtenido  por  el  derecho  de  acre- 
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cenUmieBlo»  (1).  Esto  mismo  lo  había  dicho  ya  TeóGlo. 

IV..    AdopÜTÍ  liberi,  quamdía  sunt  4.    Los  hijos  adoptivos ,  Bieatrasei- 

íb  potesute  patrís,  ojusdem  jarís  haboa-  tái  bajo  la  potestad  del  adopUitc,  tie- 

tar  CQJM  raat  jvstis  iraptiis  quMÍti.  Ita-  aen  el  mismo  derecho  qoa  los  hijos  naci- 

qie  heredas  iastitoeadi  Tel  exheredaedi  dos  dé"  justas  nupcias;  y  asi  deben  ser 

sint ,  teCBodum  ea  qoa  de  naturalibus  instituidos  herederos  6  desheredados  del 

expofíiimus.EmancipatiTeroápatreadop-  mismo  modo  que  dejamos  dicho  parii  ios 

tm ,  J^eqae  jore  eivilí  neqoe  qood  ad  hiiot  naturales;  ^ro  ios  emancipados  por 

edie|A  prslaris  attinet,  ínter  liberos  el  padre  adoptivo  no  se  cnentaa  entre 

«MBÍhiitar.  Qaa  ratione  accidit  ut,  ex  los  iiijos,  ni  por  el  derecho  civil  ni  por 

^erso,  qnod  ad  naturalem  parentemal-  el  derecho  que  proviene  del  edicto  del 

linel,  qnandia  qoidem  sunt  in  adoptiva  pretor.  De  lo  cual  se  deduce  por  el  con- 

iMiHia ,  extraneoram  áomero  habeantur,  trarío ,  y  por  lo  que  respecta  n  su  padre 

Ht  eas  ñeque  heredes  inttitaere ,  ñeque  natural ,  que  mientral  están  en  la  familia 

exkeredtre  necease  sit.  Gum  vero  eman-  adoptiva  ,  se  consideran  en  el  número 

eipati  Aierint  ab  adoptivo  patre ,  tune  de  los  estrenos,  á  quienes  no  es  necesario 

incipiuat  in  ea  causa  esse  iu  qua  futurí  instituir  herederos  ni  desheredar.  Guau- 

esseot ,  si  ab  ipso  aatarali  patre  emanci-  do  fueren  emancipados  por  el  padre  adop« 

patí  ftusaeat.  tivo ,  vienen  á  quedar  ea  la  misma  con- 
dición que  tendrían  si  hubiesen  sido  eman- 
cipados por  el  mismo  padre  natural. 

De  lo  qoe  dejamos  dicho  sobre  la  adopción ,  se  deduce 
QVtt,  aegan  el  derecho  cítíI,  el  hijo  dado  en  adopción  no  era 
Mredero  sajo  de  sa  padre  naiaral ,  porque  habia  salido  de  su 
patria  potestad,  y  por  consiguiente  no  habia  por  parte  de  éste 
ni  obligación,  ni  aun  posibilidad  de  desheredarle;  pero  si  se 
hacia  hijo  de  familia ,  y  por  consiguiente  heredero  suyo  del 
padre  adoptiTO,  éste  era  el  que  debía  instituirle  heredero,  ó 
diédberedarle  como  á  cualquier  otro  hijo  sometido  á  su  potestad. 

Por  medio  de  la  emancipación ,  quedaba  destruida  la  adop- 
ción y  escluido  el  hijo  de  la  familia  adoptiva ,  en  cuyo  caso, 
segmi  el  derecho  cíyil ,  no  tenia  ya  derecho  alguno  en  ninguna 
familia;  en  la  matural  no,  por  haber  salido  de  ella  6  conse- 
caencia  de  la  adopción  ;  y  en  la  adoptiva  tampoco ,  pues  la 
emascipacion  le  habia  escluido  de  ella.  Pero  el  pretor  mejoró 
•osiUMi.cion»  pues  en  atención  al  vínculo  natural  le  dio  la  po- 
seflMNi  de  los  biánes  unde liberi,  en  el  número  de  los  hijos ,  y 
no  en  la  sucesión  del  padre  adoptivo,  con  quien  no  tenia  ya 
niagiiBa  especie  de  viiiculo ,  sinp  en  la  de  su  padre  natural, 
en  caso  de  vivir  éste  en  el  momento  de  la  emancipación  :  de 
donflo  provenia  para  éste ,  cuando  hacia  testamento ,  la  obli- 
gación de  nombrar  |ieredero  ó  desheredar  á  aquel  hijo ;  porque, 
en  CABO  de  omisión,  le  hubiera  dado  el  pretor  la  posesión  de 
bieoet  4xnUru  tabulan  lo  mismo  que  á  loa  emancipados  simple- 
mente. 


(I)    Gai.  3.  §S.  12^  !  iÍ6. 
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V.  Sed  hsc  qoidem  vduftas  iotro- 
(lucebat.  Nostra  vero  constitutio  nihil  in- 
ler  máscalos  et  feminas  in  hoc  jure  inte- 
rene  existimans,  quia  ulraqae  persona 
ii  boiDÍDum  procreatione  sinuliter  natura 
officio  fuDgUor ,  et  leg^  antiqua  Duodc* 
eim-Tabularum  omnes  simililcr  ad  sac- 
eessioDem  ab  inteslato  vocabanlnr,  quod 
•t  prstores  pastea  secuti  esse  vídeotur ; 
ideo  simplex  ac  simile  Jus  el  ío  fiiiis  et 
in  fiiiabus  et  in  cetens  descendcutíuo] 
per  virilem  sexnm  persoBÍs ,  ood  solum 
]aiD-natis,  sed  eliam  postumís.  Nitro- 
duxit:  Qt  omnes,  sive  sui,  sive  emao- 
cipati  sipt,  vel  heredes  instituaotur,  reí 
DominatiBi  exheredeutur  et  eumdemha- 
beanl  effectum  circatesiamenfa  pa-^ 
refUum  iuortimmfirmanda  et  he- 
cedilatem  auferiodam ,  quem  filii  sai  vel 
enaneipati  habent,  sive  jam  nati  siot, 
sive  adhuc  in  útero  constíluli  postea  nati 
sint.  Gírca  adoptivos  autem  filios  certam 
^  induximus  divU'omm  qu»  in  nostra 
constitatione  quam  super  aaoptivis  tulir 
mus,  continetur^ 


DB  LIS  IMST.   UB.    II. 

5.  Efto  era  lo  prevenido  en  lo  sa- 
tigoo.  Pero  nuestra  constilncion,  coi- 
siderand'o  que  no  debe  hacerse  disliociM 
alguna  de  sexo  en  este  derecho,  porqui 
ei  Aombre  y  la  mujer  concurren  igoil- 
mente,  según  su  naturaleza,  á  la  prt- 
creación  de  la  especie  huraana ;  v  que  por 
otra  parte,  la ^ anticua  ley  de  l«s  Doce 
Tablas  los  llamaba  igualmente  á  la  so- 
cesioa  ab  intesUUOj  como  lo  hieieroB 
después  los  pretores ,  ba  íalrodociife  uía 
legislación  simple  y  uniforme  tanto  para 
los  hijos  como  para  las  hijas  |  demás 
descendieates.de  varón,  bien  nacidos  ya* 
bien  postumos,  mandando  que  todoi, 
fueren  suyos,  ó  emancipados,  seacias- 
ti  luid  os  herederos  ó  desheredados  oooii- 
nalmenle,  y  que  en  su  defecto  la  obí- 
sioo  produzca,  respecto  á  la  naiidad 
del  testamento  y  revocación  de  la  herm- 
cia ,  el  mismo  efecto  que  la  de  los  hi- 
jos herederos  suyos  ó  emancipados,  bien 
se  trate  de  los  hijos  ya  nacióos,  ¿  seíi- 
mente  de  los  concebidos  y  nacidas  ñus 
tarde :  acerca  de  los  híjoa  adoptivos,  he< 
nios  establecido  entre  elfos  tinadioitum^ 
que  se  contiene  en  naeitra  coBStitaciet 
precedente  sobre  las  adopeiones. 


Eumdetn  habeant  effectum  circa  testamenta  parentufn  iuorum 
infirmanda.  Sin  embargo,  con  esta  diferencia  qne  prorienede 
la  misma  naturaleza  de  las  cosas,  qne  en  el  caso  de  omisión 
délos  hijos  existentes  y  teniendo  derecho  de  herencia  en  ^1 
momento  mismo  del  otorgamiento  del  testamento,  es  nulo  este 
desde  el  princinio ;  al  paso  que  en  el  caso  de  omisión  de  tes 
postumos  ó  de  los  que  se  les  asimilan,  et  testamento,  rélido 
al  principio,  solo  queda  anulado  por  su  agnación  ó  caasi-ag- 
nación.  Así  el  efecto  es  el  mismo  en  ambos  casos  bajo  d  sen- 
tido de  que  cualquiera  que  sea  el  hijo  omitido  es  total  la  nnÜM 
del  testamento;  pero  en  ei  primero  la  hay  desde  el  principio. 
y  en  el  segundo  ruptura  subsiguiente. 

Cerlam  induximus  divisionem.  Se  trata  de  la  distindo*  cíh 
Ire  los  dos  casos  de  adopcipn :  1  .•  aquél  en  que  se  dá  nn  hija 
en  adopción  aun  estraño  [exlra,neo) ;  por  estraffo  se  entienda 
todo  el  que  no  es  ascendiente;  2.**  aquel  en  que  se  dá  á  nn  as- 
cendiente.  Ya  sabemos  que  en  el  primer  caso ,  el  adoptado 
permanece  siempre  bajo  la  potestad ,  y  por  consiguiente  nero^ 
dero  suyo  de  su  padre  natural ;  éste  es  pues  el  que  está  oWh 
gado  á  instituirle  heredero  ó  á  desheredarle. 

Ilespecto  al  padre  adoptivo,  sabemos  también  que  el  hijo 
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no  adqaiere  sobre  so  herencia 'mas  que  derechos  ab  intestato\ 

Eara  el  caso  en  qae  no  hubiese  testamento ;  pero  sí  lo  hay  puede 
aber  sido  omitido  impunemente.  El  padre  adoptivo  no  está 
obligado  h  instilairle  heredero  ni  á  desheredarle,  y  asi  se  halla 
trastornado  el  derecho  antiguo. 

Pero  en  el  segundo  caso,  es  decir,  cuando  se  trata  de  la 
adopción  por  un  ascendiente,  se  conserva  el  derecho  tal  como 
era ,  siendo  aplicable  entonces  lo  que  se  ha  dicho  de  los  hijos 
adoptivos  en  el  párrafo  precedente^ 

En  resumen,  según  el  derecho  nuevo  de  Justiniano,  se  su- 
primen las  diferencias  que  existían  entre  el  hijo  por  ana  parte, 
j  las  hijas  6  nietos  por  otra ;  y  respecto  á  los  postumos  entre 
los  del  sexo  masculino  y  los  del  femenino,  tanto  con  relación 
al  modo  como  á  los  efectos  de  la  cxheredacion. 

Con  relación  al  modo:  la  cxheredacion  debe  hacerse  nomi- 
nalmente ,  bien  se  trate  de  un  hiio,  de  una  hija ,  de  un  nieto, 
ó  de  un  postumo  del  sexo  masculino  ó  femenino;  en  la  inteli- 
gencia de  que  la  exheredacion  nominal  de  los  postumos  debe 
ser  en. el  mismo  sentido  que  dejamos  esplicado. 

Con  relación  á  los  efectos :  la  omisión  produce  siempre  la 
nulidad  total  del  testamento,  lo  mismo  la  de  las  hijas  ó  nietos, 
que  la  del  hijo ,  y  la  de  los  postumos  del  sexo  femenino  que  la 
de  los  postumos  varones;  pero  con  esta  diferencia,  que  en  el 
último  caso  no  es  el  testamento  nulo  desde  el  principio,  sino 
que  se  anula  por  el  nacimiento  del  postumo. 

Bespectoá  los  hijos  emancipados,  se  baila  confirmado  el 
derecho  pretoriano.  Justiniano  no  atiende  en  los  derechos  de 
herencia  de  los  hijos,  y  por  consiguiente  en  la  necesidad  de 
SQ  exheredacion  mas  que  al  vínculo  natural,  y  no  al  de  po- 
testad. 

l^n  cuanto  á  los  hijos  adoptivos,  introdujo  Justiniano  un 
derecho  nuevo  que  ya  hemos  espueslo  en  el  titulo  de  la  adop- 
ción. • 

VI. ,   Sed  si  in  expeditíone  occupatus  6.    Pero  si  un  soldado  ocupado  en  ima 

miles  teslamentum  facial ,  et  jiberos  saos  espcdicioD  hace  testaroeoto  y  no  desbe- 

jam  natos  vel  postamos  nominatím  non  reda  nominalmente  á  sus  hijos  ya  nacidos 

€2  hereda  veri  ( ,  sed  praterierít,  non  igno-  ya  postamos ,  sino  qae  los  pasa  en  silen- 

rass  au  habeat  liberos ,  silentiom  ejus  cío ,   sabiendo  que  tiene  hijos ,  aqncl 

pro  exheredatione  nominatira  facta  valere  siieneio,  se^on  lar  conslítaciones  inipe- 

coi»titationibus  principum  cautam  est.  ríales,  equivaldrá  á  una  exheredacion 

nominal. 

El  testamento  militar  está ,  propiamente  hablando,  dis- 
peBsado  de  las  reglas  relativas  á  la  exheredacion  de  los  hijos ; 
j  asi  eV  militar  no  está  obligado  á  declarar  su  intención  nominal 
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ni  eepresamenle ;  basta  qae  resulte  del  acto ,  ora  se  trale  de  loa 
bijoa  ja  oacidos,  ora  de  loa  póatiinioa:  •£(  si  ignwraverit  frcdg- 
natUem  uxarem.....  hoc  tam¡m  animo  fwU^  ui  lidlH  quisfuiisibi 
nasceretur  e(cher$deme$ie.9  También  puede  reayitar  de  au  mis- 
mo silencio  V  si  se  prueba  que  sabia  bien  la  existencia  de  loa  hi« 
jos  6  el  embarazo;  de  manera  que  es  una  cuestión  de  inten- 
ción como  todo  lo  concerniente  á  los  testamentos  militares  (1). 

VIL    Mater  reí  aTOi  maternos  neceMe       7.    La  madre  y  al  abaele  Malefis 

non  habent  liberos  saos  aut  heredes  insti-  do  estás  obligados  á  ínsütair  hereden» 

taere  aot  exheredare;  sed  possont  eos  omit-  ó  desheredar  a  sos  hijos ,  sino  qae  pnedoi 

tere.  Nam  sílentian  natris  aat  «tí  na-  pasarroe  en  sileneio ;  porone  el  siieieis 

tefii,  celemnioe  per  matrem  asoendaa-  de  la  madre ,  del  abiele  o  de  ioi  demás 

tium,  taoUim  íacit  quantam  exheredatio  ascesdiestes  maternos  produce  el  aüama 

patris.  Nec  eoim  malri  filiam  filiamve,  efecto  que  la  exhercdacion  del  padre.  Es 

neqae  aro  materno  nepotem  neptemve  efecto,  sea  que  se  aplique  el  derecho  ei- 

ex  filia ,  sí  eum  eamve  heredem  non  ins-  tíI  ,  ó  bien  el  edtele  por  el  cual  concede 

tituat,  exheredare  necesse  est;  sire  de  el  pretor  i  los  hijos  omitidot  la  | 


jure  (ÍTÍli  queramos,  iíto  de  edicto  pr»-  de  bieaes  costea  tabuiáu ,  at  remlts 
toris  qoo  prsterilis  liberis  contra  tabulas  necesidad  alguna  para  la  madre  de  des- 
bonorum  possessionem  permitlít :  sed  heredar  á  so  hijo  o  hija,  ni  para  el  ahoek 
ii/sWet<a¿/msftsciiltimserTatttr,quod  materno  á  sn  nieto  ó  nieta,  si  sobas 
paulo  peal  f  obis  omnifestnm  iet.  anerido  tnstltiirlos  herederoi;  pero  queda 

á  dichos  hiioa  «£ra  raetifis^  que  eippa- 

dremos  en  oreTC. 

El  origen  mismo  del  derecho  de  exberedacíon,  fundado  en 
la  existencia  de  una  copropiedad  de  familia  j  en  la  cualidad 
de  heredero  suyo ,  debió  hacer  aquel  derecho  enteramente  ea- 
trafio  á  todo  lo  relativo  á  las  sucesiones  de  la  madre  j  de  loa 
ascendientes  maternos ,  en  que  los  hijos  no  ienian  copropiedad 
alguna  de  familia ;  no  habiéndose  hecho  estensiro  i  aquellas 
sucesiones  ni  por  la  interpretación ,  ni  por  el  derecho  prelo— 
riano ,  ni  por  el  imperial ,  á  pesar  de  oue  hubiesen  obtenido 
los  hijos  gradualmente  diferentes  derecnos  de  herencia  9h  in- 
téstalo. 

Aliud  adminiculum.  Este  recurso  es  el  de  que  se  habla  dea- 
pues  en  el  título  XYIII,  que  se  concede  á  los  hijos  contra  los 
testamentos  en  que  han  sido  injustamente  desheredados  por 
jtos  descendientes  paternos,  ó  injustamente  omitidos  por  la  "^-^ 
/ore  b  ascendientes  matemos. 


(I)    D.  29.  i.  7.  f.  Ulp.— 53,  $.  2.  f.  Terlull.-S6.  S-  2.  f.  Paul. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Tlt.   UY.   Iffi  LÁ  mSTlTUGJON  DB  USIISBBRO.       267 
.  TITÜLÜS  XIV.  TITULO  XIV. 

ÜE  flRABDIBUS  UfSTlTCJUIDlS.  UM  L4  iHSTITUCKMDr  DB  HBRBNtBO. 

Después  de  haber  hablado  de  las  formas  del  iesUmeota, 
del  testador  ▼  de  las  personas  desheredadas ,  pasemos  á  lo  que 
concferpe  á  los  herederos^  y  antes  de  todo  á  su  inslitucien. 

Ed  este  asunto  tenemos  que  examinar:  1.^  qué  es  iustilu- 
clon  T  cóiqo  debe  hacerse ;  2.^  quiénes  pueden  ser  instituida* 
herederos ;  3.°  cómo  puede  diyidirse  la  herencia  entre  ellos; 
4.^  cuáles  soD  los  modos  y  condiciones  que  el  testador  puede 
imponer  ó  no  á  la  institución.  Este  es  el  orden  de  los  párrafos 
de  este  titulo. 

1  .*  Qué  eo$a  $$  innitutíon  y  cómo  debe  hacene. 

Institución  es  ta  designación  de  aquel  6  AqueUoa  que  ^ 
testador  auiere  por  herederos.  Esto  era  lo  que  la  ley  de  las 
Doce  Tablas  y  el  lenguaje  del  derecho  primiti?o«ntendiat  por 
la  espresion  general  legare ^  es  decir,  hgem  iestamenti  dicere; 
pero  después  la  palabra  legare  tomó  una  significación  mucho 
mas  limitada ,  designándose  solo  con  las  espresiones  heredem 
imiHuet'ey  heredem  $criberey  ú  otras  semejantes ,  la  elección  de 
heredero. 

La  institución  de  heredero  e;  como  la  cabeza  y  fondameoto 
de  todo  el  testamento  (veluli  captU  aíque  fundamenímm  toíiue 
tettamenti) ;  el  testamento  adquiere  de  ella  su  existencia  y 
fberza  [tettamenta  vim  ex  inttüutione  hereiis  accipium).  En 
efeeto,  es  menester  que  haya  un  continuador  de  la  persona  iu- 
ridica  antes  de  que  se  le  pueda  prescribir  nada.  La  institución 
es  la  que  distingue  el  testamento  de  todos  los  demás  actos  de 
¿hlnia  Toluntad:  desde  que  hay  una  institución,  el  acto  es  na 
testamento  y  debe  ir  adornado  de  todas  las  formas  que  se  re- 
quieren ;  pero  si  no  ha  habido  institución ,  el  acto  no  es  un 
testamento.  Todas  las  demás  últimas  disposiciones  son  acceso- 
rias á  ta  institución,  porque  no  son  mas  que  leyes  impuestas 
al  heredero;  y  si  no  hay  institución^  porque  á  consecuencia  de 
fatta  de  aceptación ,  ó  de  cualquiera  otra  causa  no  haya  ha- 
bido heredero  en  virtud  del  testamento,  tampoco  existe  nin- 
guna de  las  demás  disposiciones  contenidas  en  él. 

Por  esto,  según  el  derecho  romano,  debía  ponerse  la 
¡«fltitttdoa  en  la  cabeza  del  testamento  (eaput  íesiamenti) ,  y 
erpn  inátiles  todo  legado ,  manumisión  n  otras  disposiciones 
€|ue  fuesen  antes  de  la  institución.  Solo  se  hizo  escepcien  res^ 
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pccto  á  la  exheredacioQ  que  naturalmente  pedia  {preceder  í  li 
institución  ,  para  motiyarla  (1);  y  por  interpretación  respecto 
á  las  tutelas.  Esta  necesidad ,  resultado  inevitable  de  la  natu- 
raleza misma  de  las  cosas  en  el  testamento  primitivo  hecho 
en  los  comicios  ,  ó  por  la  mancipación  ,  parece  meramente 
una  sutileza  que  abrogó  Justiníano :  con  tal  que  se  halle 
en  el  testamento  la  institución  de  heredero,  poco  importa  el  lu- 
gar (2). 

En  otro  tiempo  no  podia  hacerse  la  institución  mas  que  ea 
términos  solemnes  6  imperativos  ,  concebidos  en  el  estilo  de 
la  ley  {legis  modoy — legare,  según  las  Doce  Tablas):  «.Ante  om^ 
tita  requxrendum  est ,  dice  Gayo ,  an  instüutio  heredU  solemni 
more  facta  sit »  ;  y  añade  que  la  institución  solemne  es  ésta: 
TiTius  HEREDES  ESTO.  Sin  embargo ,  según  el  mismo  juriscon- 
sulto y  según  Ulpiano  ,  se  habían  aprobado  ya  en  su  tiempo 
estas  otras  instituciones:  tifiüs  heres  srr;  titium  hbhbdbi 
ESSE  JUBEO  ;  pero  estas  otras  :  titiubi  heredemessb  tolo;  hb- 
RBDBM  msTiTTJO ;  HEBEDBM  FÁCio ,  se  reprobaban  generalmen- 
te (3J.  Constantino  II  suprimió  ,  el  año  339  de  J.  C.  ,  la  nece- 
sidad de  aquellas  instituciones  solemnes  ;  pues  con  tal  que  se 
esprese  bien  la  intención  de  instituir  heredero ,  importa  poco 
que  se  haga  en  tales  ó  cuáles  términos  (4). 

2.*>     Quiénes  son  los  que  pueden  ser  imtituidos  herederos. 

Los  que  tienen  testament  i  facción,  responde  Ulpiano,  respecte 
del  testador  [qui  testamenti  fadionem  cum  testaíore  híibent).  Se 
trata  del  otorgamiento[tomado  en  el  segundo  sentido ,  con  rela-^ 
don  á  la  capacidad  de  ser  instituido  heredero  y  de  recibir  por 
testamento. 

Los  peregrini ,  los  deportados ,  y  los  dediticios  que  no  goia- 
ban  del  derecho  civil ,  no  tenian  semejante  derecho  ;  ni  los 
latinos  junianos  ,  á  menos  que  no  se  hiciesen  ciudadanos  an- 
tes de  la  adición. 

Entre  los  romanos  se  impuso  á  las  mujeres  por  la  lej 
TOGomÁ ,  en  tiempo  de  la  república  (año  585  de  Roma)  una 
incapacidad  de  recibir  por  testamento  ,  cuya  ostensión  no 
conocemos  bien  (5);  á  los  <5el¡batarios  [cdelibes)  por  la  ley  jULiAi 

(1)  0.28.  5.  I.nr.fiülp. 

(2)  Gai.  2.  229.— Insl.  2.  20.  34. 

(3)  €ai.  2.  116  y  147.— ülp.  Reg.  ».  «;^  ^ 
,  (4)  Cod-  6.  23.  1 5.  c.  CooitoBL-^Véaie  k '  que  Aoe  el  aolor  ea  la  Bul-  M 

2>«fcc/io  (pág.  515).  .  ,     I      -.«. 

'  (5)    Gal  2.  ¿  274.  Paul.  Senl.  4..  8.  22.— Véaie  lebrc  esta  ley  la  nieBan» 
leída  en  el  Inttiloto  por  M.  Giaiim. 
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7  t  bs  persogas  sin  hijos  (arbt)  por  la  lej  pápia  poppbá  ,  en 
tiempo  de  Augusto  (1). 

Ño  podía  instituirse  heredero  á  persona  indeterminada: 
por  ejemplo  ,  al  qae  primero  asistía  á  mis  funerales.  Consi- 
derábase como  tales,  j  por  consiguiente  no  podían  ser  institui- 
dos herederos,  las  municipalidades  y  sus  colegios,  á  quienes  sin 
embargo  babian  permitido  los  senado-consultos  que  pudiesen 
ser  instituidos  por  medio  de  sus  libertos;  los  dioses  [j  lo 
mismo  debe  entenderse  de  los  templos) ,  á  escepcion  de  aque- 
llos á  quienes  se  permitía  por  senado -consultos  ó  constitucio- 
nes imperiales  ser  nombrados  herederos  como  Júpiter  Tar- 
peyó  t  Apolo  Didimo  ,  Marte  de  la  Galia  ,  y  algunos  otros  ci- 
tados por  Ulpiano  (2) ;  los  postumos  ,  y  en  general  las  perso- 
nas no  nacidas  aun  cuando  se  testaba,  xa  hemos  visto  cómo  se 
hizo  escepcion  ^e  la  regla  en  favor  de  los  postumos  suyos  ,  de 
tal  manera  t  que  solo  se  aplicó  á  ios  postumos  estrauos  (3). 

En  tiempo  de  Justiniano  cesaron  todas  estas  distincio- 
nes 9  y  no  se  trató  ya  de  dediticios,  de  Latinos  Junianos,  de 
cmlibeif  de  orbiy  de  Júpiter  Tarpeyo,  ni  de  los  deroas  dioses 
del  paganismo.  Se  devuelve  á  las  mujeres  ta  capacitind  de 
recibir ,  y  se  permite  también  instituir  á  peronas  indetermi- 
nadas» con  tal  que  las  haya  tenido  presentes  el  testador ,  como 
lo  diremos  después ,  tit.  20,  §.  25.  En  este  concepto  pueden 
ser  instituidos  herederos  las  municipalidadt^s,  sus  colegios  y  las 
demás  corporaciones  legalmentc  establecidas,  así  como  todos 
los  postumos  sin  distinción. 

Pero  existen  otras  causas  de  incapacidad  para  recibir  por 
testamento.  Asi,  ademas  de  los  peregrini  y  deportados,  es- 
tán completamente  privados  del  derecho  de  testar  \oi  hijos 
de  los  condenados  por  crimen  de  lesa  majestad  (filii  perduil- 
lium)  (4),  los  apóstatas  y  hereges  (5). — Por  otra  parte,  tienen 
incapacidad  relativa  los  hijos  incestuosos  y  su  padre  ó  madre, 
<|ne  no  pueden  instituirse  herederos  respectivamente  (6);  6 
incapacidad  relativa  y  parcial  á  la  vez  ,  el  segundo  cónyuge 
en  caso  de  segundas  nupcias  ,  cuan  !o  existen  hijos  del  primer 
matrimonio  (7) ,  y  los  hijos  naturales  cuando  hay  hj^s  legiti- 

(1)  Bittoria  del  Derncho  del  aat<  r. 

(2)  -....  Sicuti  Javem  Tarpaiutn,  JpoUinem  Didymmum ,  sicvii 
Blartem  in  Gallia  .  Minervam  JUetisem ,  Herculcm  Gaddanum ,  JDia- 
tiam  Epheiiam ,  Matrem  Deorum  SiveUnsim  quce  Srnyrnm  colVur ,  ct 
ceefeftem  Salinewtem  Carfhaginis»  ülp.  Reg.  22.6. 

'""     Yéa$e  sobre  todo  «lo  l)lp.  Rpg.  22.  4  y  sig— G.  í.  285  y  m. 

C.SJ.  «.  5.  §.  1.      ^ 

C.  4.  7.3.— 1.3.  4.  S- 2. 
fi)     C.5.  5.  6 
O)     C   5.  9  6. 
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nos  (1).  Fnera  d«  todos  etlos  catot ,  poéde  decirle  q«e  todos 
los  romaDO»  j  sos  esclavos  poduD  recibir  por  leslénieiito. 


Uereóet  iiOiliiere  p«raiiiiim  ett  tam 
liberM  boBÍues  otum  terTOS,  el  tam  pro- 
prioi  guam  alieno».  Proprios  aolem 
iertoi,  dltai  qnideiD  secuBdam  plariam 
scatestia ,  nom  aiiier  pMtn  cnm  U- 
bertüté  raeU  iosUtaere  Heebii.  Hodie 
vero  etia  111  sine  libértale  ex  aostra  cobs- 
tilatíoBe  beredet  eos  íasülBere  permis- 
sam  est.  Qaod  ooo  per  ioBOTatioDem 
iBtrodaximM,  sed  i|ndDrain  cqohis  eral, 
ot  AüIicíbo  pUeBisse  Paalat  sbís  Ji- 
bris ,  qaoi  Uu  ad  Massiirium  SabÍBom 
quam  ad  Plautiumscrípsil,  referí  Pro- 
prim9  aafemservusHiam  i$  intelH- 
ifUur,  io  q«a  sadan  proprietaleai  tctta- 
tor babel,  alio  atufructaoi  babenta.  E^ 
autem  casus  ia  quo  nec  cum  libértate 
ntiliter  iervaí  á  domina  berea  iastitnilar, 
irt  coBititQlione  divornin  SaTeri  et  Anto- 
BÍBt  earetor ,  cojos  f erba  b«c  snat: 
'Servum  adtUieriómaculatmm,  son 
•JBre  testamento  manumissnm  ante  sen- 

•  teBtiam  ab  ea  muliere  videri,  qoc  rea 

•  Tuerat  ejnsdem  crimiois  postnlata ,  ra- 

•  tioBÍsest.  Qoara  s«qaHQr,  ut  in  etim- 
>dem  á  doniBa  coUala  heredis  institatio 

•  Bollias  momenti  babealur.  •  jilienus 
iervus  eiiam  i$  intelligUvr ,  in  quo 
iisamfrnrtnm  tPj(tntor  habrt. 


Es  peraitida  íaatittir  beraderas  a 
los  bombres  libres  coma  á  los  eselavaí, 
y  eatre  éstos  taato  á  los  propios  com 
d  los  ajenos.  Respecto  a  los  pro- 
pioSf^  en  otro  tiempo,  bo  era  posiUe 
iBStitiirlos  regolarmeite ,  segBB  t\  ik* 
támea  mas  geaeral,  sino  con  ms- 
numision;  pero  boy,  sepa  aaeOri 
constitución ,  se  les  pncde  loslitair  aii 
sin  espresar  qne  se  les  manonile.  La 
cual  BO  es  ana  iaDOTaciaa  naeitn: 
porque  Paulo ,  ea  sus  libros  á  Ns' 
surio  Subioo  y  á  Plancio  ,  refiere  qoe 
tal  era  la  opinión  de  Atiliciao,  ai  casi 
bemos  seguido  nosotras  como  bmi  ^- 
la.  Por  lo  demaa,  por  oseioao  pro- 

Í>io  se  entiende  (ambien  squel 
a  quien  es  nudo  propietario  el  UsU- 
dor,  teniendo  otro  el  utufrieto.  Hay 
sin  embargo  bb  caso  en  que  es  iaálH  la 
institaeíoB  de  bb  esdaro  par  sa  aan, 
aun  con  maunmisioB,  según  lostéraioas 
de  una  coBstilucion  de  los  emperadores 
SeTero  y  Antonino,  que  dice  así:  «La 

•  raiOB  maada  ^ilé  iíii  eéektvú  ncn- 
nsado  de  adulterio  bb  pueda,  aatet  da 
•la  sentencia ,  ser  emancipado  válida- 

•  mente  por  el  testamento  de  la  qvf  o 

•  acosada  como  su  cómplice.  De  doade 
•se  sigue  qae  la  iostitacioB  de  krredeía 

•  becba  an  su  fator  por  su  ama  deba  sK 
•de  uiogun  efecto.*  Por  esclavo  de  otra 
se  entieude  aun  aquel  cuyo  usnfnif to  ti^ 

ne  el  tostador. 

Tam  proprios  quam  alíenos.  Es  moncslcr  dislíogair  Imiii 
eslo»  dos  casos :  la  ¡■slitucion  de  ios  esclavos  propios  del  tosta- 
dor y  la  de  los  aicnos.  En  el  párrafo  siguiente  maDífestaremos 
mas  por  extenso  las  consecuencias. 

Pero  en  ninguno  de  estos  dos  casos  se  institaia  al  esdaTO 
por  si  mismo,  en  el  concepto  de  esclavo.  En  el  primero  lo  era 
únicamente  con  roaoomision »  como  quien  debía  obtener  la 
libertad  i  la  muerte  del  testador;  eii  el  segundo ,  adquiría 
para  su  duefio ,  j  con  tal  que  éste  ptrAiese  adquirir  por  tes- 
tamento :  m  Alienas  servas  liereies  instiíuére  possumus^  dice 
Ulpiano  ,  eos  tsmen  quorum  cnm   dominio  testamenti  faelio- 


{{)    (¡.5.  27.2. 
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nem  kabemm  (1).  Por  esto  no  puede  ser  ¡nslítuido  el  esclavo 
de  im  peregrino. 

Non'  aíiter  quam  cum  Uóertate.  Ya  hemos  hablado  de  las 
contrarias  opiniones  de  los  «nligaos  joríscon^ulios  y  de  la  deci^ 
sion  de  Justiniano « tefnn  la  enal  la  manamisíon  testamenta- 
ría resolta  stificiente  y  necesariamente  de  la  institacioA  del 
esclavo  hecha  por  sa  dueño ,  sin  que  sea  indispensable  espre- 
sarlo. 

Servtém  adulterio  muctUahim.  En  tanto  que  la  acusación 
de  adulterio  contra  una  mujer  que  tiene  por  cómplice  su  pro  - 
'pió  esclavo  no  se  baja  desvanecido  por  sentencia  absolutoria, 
aunque  muera  esta  mujer  antes  de  terminado  el  juicio  (ante 
eeníentíam) ,  no  podía  válidamente  manumitir  por  testamento  á 
sa  esclavo  codelincuente  :  el  esclavo  acttsado  j  sumariado, 
podía  ser  condenado  al  tormento,  mientras  que  la  manumÍMon 
fe  libertaba  de  él  (2).  No  podia  pues  instituirle  heredero; 
'porque  el  esclavo  no  es  válidamente  instituido  por  su  ducfio 
sino  cuando  se  le  manumite. 

Propríui  autem  servui  etiam  is  inteUigitt/ir. — Alienus  servus 
etiam  is  iníelligiíur.  Son  dos  casos  contradictorio;».  El  usufructo 
es  on  derecho  en  cosa  ajena«  por  consiguiente  el  esclavo ,  con 
respecto  al  mero  propietario,  es  su  propio  esclavo ;  con  res- 
pecto al  usufructuario  esclavo  de  otro.  D¿  donde  se  infiere  que 
si  este  esclavo  es  instituido  heredero  por  el  mero  propietario  ó 
por  el  usufructuario  ,  será  necesario  aplicar  en  el  primer  caso 
las  reglas  déla  institución  de  los  esclavos  propios  hecha  por 
el  testador  ;  y  en  el  segundo  ,  las  de  la  innitucion  de  esc1avo<» 
ajenos.  *-En  el  derecho^  antifftio  la  manumisión  del  mero 
propietario  ,'  no  daba  la  libertad  *  «  A  profrietatü  domino  mo- 
numissui  j  liber  non  fit^  dice. Ul piano  ,  ^d  ieitm  sine  úoini" 
no  esti^  (3).  Instiniano  modificó  este  derecho :  el  esclavo  se 
hace  libre  si  es  manumitido  por  el  mcr6  propietario  ;  aunque 
de  hecho  continúe  sirviendo  al  usufructuario  hasta  el  fin  del 
usufructo  ,  adquiere  para  si ;  por  consecuencia  él  es  quien  se 
aprovecha  de  la  herencia  que  el  testamento  de!  mero  propicia- 
no  le  ha  dejado  con  la  libertad  (4). 

i.  Servas  autem MomiDo  sod  htrcs  1.  El  osclnro  insuimdo  lieredoro 
íaaliianM,  n  qmdemin  eadetn eauea  por  %n  claeAo,  ii  coniinóa  en ia  mis  - 
nuMnserii ,  fit  <a  teslameoto  líber  heres-  ma  condición ,  se  iiace  libre  y  bere- 
que ncccísariuí.  Si  vero  á  vivo  (esta-  Jero  necesario  por  el  testamento.  Si  j>or 

(1)  ülp.Reg.íi.9. 

(2)  Dig.  a«.  5.  48.  §.  t.  L  Murcian.— 31.  2.  76.  §.  A.  f.  Papila. 

(3)  lUp.  Reg.  i.ty. 

(4)  €.7,15.  1. 
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(ore  manummui  fuerit » suo  arbitrio  el  conlrario  fuese  manumitído  vi- 
adire  hcredilalcm  potcsl :  quia  non  fil  viemlo  eltesladot ^  puede  á  su  foloi- 
heres  necessarius ,  cum  ulrumqae  ex  tad  adir  la  hereDcia  :  porque  no  es  faere- 
doinini  testamcnlo  non  conseqnitnr.  Quod  dero  necesario  ,  mediante  á  que  %\  li 
si  lüenatns  fueril ,  jusso  noTÍ  doniini  lihertad  ni  la  herencia  las  ha  adquirido 
adire  hereditatem  debe!,  et  ea  ralione  por  el  lestaneolo  de  so  dueño.  Si  bi 
per  eum  domioHs  fitheros.Nam  ipse alie-  sido  enajenado,  debo  hacer  la  adiciea 
na  tus ,  ñeque  líber  ñeque  beres  esse  po-  por  orden  de  su  nuevo  dueOo  que  coa 
t«l ,  ctiamsi  cum  libértate  hcrcs  instilu-  respecto  á  él  viene  á  ser  también  bere- 
\n%\Vim\,\de$titi$ieenimá  liberta'  dero.  En  efecto,  una  vex  enajenado 
lis  daíione  videtur  domioiis,  qui  eum  ni  puede  ser  libre  ni  heredero,  aHiK|De 
alienavit.  Alienus  quoque  servus  bercs  fuese  iusiituido  heredero  con  la  liberlad: 
institutus,  si  in  eadem  caiwa  duraverit,    porque  el  dueño  ^  por   la   enajeoacieo 

I'ussu  eius  domini  adire  hereditatem  de-    que  ha  hecho  de  él ,  mani6esta  que  no 
icl.  Si  vero  alienatus  fuerit  ab  co,  aut    iniere  ya  concederle  la  libertad. 
vivo  testatore,  ant  post  mortem  ojiis,    £1  esclavo  ajeno  instituido  heredero,  si 
anteguam  adeat,  acbcljussu  novido-    continúa  en  la  mirma  oondicioi,  debe 
mini  adire.  At  si  manuinissus  cst  vivo    también  hacer  la  adición  de  la  hereneia 
testatore   vel  mortuo  anleqnam  adeat,     por  orden  de  su  dneílo.  Pero  si  fuese 
SQO  arbitrio  adire  potest  hereditatem.        enajenado  viviendo  el   testador,  6  des- 
pués  de  su  mnerte ,  pero  anUs  é$ 
la  adición  t  debe  adir  ^r  mandado  del 
nuevo  dueño.    SI  ha   sido  maouoitido 
viviendo  el   testador  ó   después  de  ta 
muerte,  pero  antes  de  la  adición ,  podri 
adir  á  so  arbitrio. 

Antes  de  examinar  circunstanciadamente  las  disposicioaes 
de  este  párrafo  ,  es  necesario  recordar  lo  queja  benoos  dicho, 
pues  cuando  se  instituye  á  un  esc'avo  ,  la  e¡4)eranza  do  la  he- 
rencia pende  de  sií  cabeza  ,  y  le  sigue  en  sus  diversas  condi- 
ciones basta  que  el  dcrecbo  sea  detinitivamentc  adquirido.  De 
tal  suerte ,  que  si  antes  de  esta  adquisición  el  esclato  pasa  de 
duefio  en  dueño «  la  inslilucion  ,  según  la  espresion  encrgict 
de  ülpiano ,  se  traslada  con  el  domiiiio  (amhulal  cum  domi- 
mo)  ;  si  el  esclavo  llega  á  ser  libre  ,  la  bereacia  es  suya;  « 
mucre  ,  la  institución  no  existe. 

Supuesto  esto,  el  primer  ca*?o  de  que  no?  vamos  á  ocopar 
srgun  el  texto,  es  el  del  esclavo  instituido  por  «u  dueño. 
Es  menester  distinguir  en  esto  dos  situaciones  muy  difereo- 
tes:  1.'  si  el  estala vo  permanece  en  la  misma  condición,  c^ 
decir  ,  en  poder  del  testador  ;  2.*  si  ba  salido  de  ella  ,  ya  por 
manumisión  ,  ya  por  enajenación  ,  antes  de  su  muerte. 

Si  quidem  in  eadem  causa  manserU.  En  tanto  que  el  esclavo 
permanece  en  la  misma  condición,  en  poder  del  testador,  oo 
80  considera  instituido  sino  se  le  manumite;  no  puede  tomar 
la  beroncia  sino  se  le  concede  la  libertad  al  propio  t  e  npo; 
la  valiilcz  de  su  institución  depende  pues  esencialmente  de  u 
manumisión  rspresa  6  tácila  beclui  en  el  mismo  testamento. 
Si  pues  la  raani.mision  es  nula  ,  ya  porque  se  baga  en  frsa« 
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de  tos  acreedores »  ya  por  el  motifo  partieular  indrcado  en  el 
párrafo  precedente ,  ó  por  cualquiera  otra  causa ,  la  Ustir 
tocion  lo  es  también;  y  como  esta  nulidad  existe  desde  el  priol 
ripio  ,  la  institución  no  produce  ningún  f  fecto ,  aunque  e- 
iüismo  esclavo  llegase  posteriormente  á  cambiar  de  condición. 
Ademas  i  si  la  tüaiipnlisioil  6e  hace  cendicionalmen|Le ,  y  esta 
/bendición  llegase  á  fiílbr  kniéniras  que  el  esclavo  está  en  [idder 
del  testador  ,  boh  la  manumisión,  la  institución  de  desvanecer^ 
támbiéh,  j  nó  revivirá  nías  ,  aunque  el  esclavó  cambie  después 
de  condición  (ü).  Perd  si  tá  manumisiones  válida  y  subsistente, 
el  esclavo;  desdé  la  UAuerie  del  testador  6  desde  el  cumplimiento 
de  la  bónditr:ón,  si  iiay  ál^hna  no  cumplida  en  la  época  de  lá 
defunción,  se  hace  por  pleno  déirecho  heredero  libre  necesario. 
Obsérvese  bien  que  en  éMe  caso  no  hay  necesidad  de  acepta- 
ción ni  dé  aditioh  pé^á  adquirir  la  herencia. 

Si  vero  á  vivo  tét'Móre  níanuráüsüs  fuerit:  Si  el  esclavo  ins- 
titnído  cátnbla  de  condición  y  sale  de  poder  de  su  dueño  anted 
efe  su  muerte ,  sea  por  manumisión  inter  vítaos ;  s  a  por  onaje— 
óscion;  la  naturaleza  de  su  inelitucion  se  altera  completamente, 
y  desdé  estte  instante  Se  considera  la  institución  como  si  hubieso 
recaído  en  un  eslavo  ajenó.  Dimanan  de  esto  dos  consecuen- 
cias: 1  .*  la  indtilucirn  del  esdavo  no  depende  de  su  manumisión 
Cesiamentaria :  poco  importará,  pues,  partiendo  de  este  princi- 
pio ,  que  esta  manumisión  se  hubiese  solo  hecho  condicional-^ 
mente  ,  y  que  la  condi(  ion  no  se  cumpla  :  la  institución  no  por 
eso  deja  de  ser  válida  (2) ;  2/  la  herencia  no  se  adquirirá  ple^ 
ñámente  á  la  muerte  del  testador,  sino  solo  al  tiempo  de  Ik 
adición  y  por  la  adición,  á  saber:  por  el  dueño  de)  esclavo,  por 
orden  del  cual  so  fiará  la  adición  ,  si  el  instituido  es  todavía 
esclavo  en  cáta  época ;  y  por  el  mismo  instituido  si  ha  llegado  á 
ser  libre. 

Degtithié  énim  á  libertatui  datione  videtur,  ¿  Cómo  es  que  el 
canübio  dé  voluntad  que  índica  la  enajenación  de)  esclavo  baste 
para  révoc|ír  la  manafnision  testamentaria  y  no  revoque  la  fns- 
titucion?  Es  porque  la  manumidoü  testamentaria  ,  el  dpn  die  1% 
libert^td  hecbó  en  iestameníd  es  una  especie  de  legado  ^  y  eil- 
cambio  de  voluntad  ,  auriquo  sea  tácito,  basta,  como  veretnp^ 
después,  para  revocar  los  b  gados  ;  mientras  qlue  la  iiisütu¿ipi|^ 
iH>  piiede  revpcarse  Sino  con  ciertas  formalidades  y  un  te^,^a-:. 
menió  posterior.  . .    ., 

Anteguán^  adecU.  Fuera  ael  ca'so  en  que  el  é*cla?o  es  b^- 


O)  ih  4. 5.  sa.  §.  s:  f.  üin. 
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rf  diero  rayo  j  necesario  á  la  adición ,  se  ka  de  alender  piri 
saber  quién  na  adquirido  la  hereftria  «  pnesio  que  por  ella  seis 
j  desde  este  solo  momento,  se  Tcrífica  la  adqtti»kioo« 

II.    SerYuíauteroalientis  pottdominí        t.    El  nclavo  aieao  iiQede  ler  Táíi- 
ttorlem  reoie  beres  iislitiiílar,  quia  et    damcnte  iostiloido  hereoero  defpaetdt 


htrediUiriiM  servU  esi  (esta^  la  muerte  de  tu  dneAe  ,  porque  hay  Im« 
HMflM*  fadio.  Noodum  cuim  ^dita  be-  tamentifacdon  con  íom  eseiavot  de 
vedilai ,  persona  TÍceni  sustioet ,  noo  una  herencia.  En  efecto ,  la  hereieia 
keredU  faturi ,  sed  dcruncli:  cuoi  etiam  de  que  no  se  ha  hecho  adición,  repretenla, 
•iui  qui  in  ulero  esl,  tervui  recle  ao  al  futuro  heredero ,  sino  al  difuaio; 
httm  ia«titattar«  también  se  puede  toitituir  heredero  al  eh 

daTo  de  un  hijo  que  e4i4  aúm  m  d 
itero  materno, 

Cum  hereditariü  urvis  e$t  teeiamenti  factio.  Se  tiene  ademas 
tesiamenlifaccion  con  el  difunto,  porque,  según  hemos  dicho  ya, 
en  iaolo  que  la  herencia  no  pase  á  otro,  continua  y  représenla 
la  persona  jurídica  del  difunto. 

^jus  qvd  in  útero  m%  servue.  Es  dec'r,  el  esclavo  de  la  he- 
rencia á  la  cual  es  llamado  un  hijo  concebidos  por  lo  demaSv 
este  esclavo  no  heredará  en  representación  del  hijo  concebí  Jo  j 
futuro  heredero  ,  aunque  sea  instituido  •  sino  por  el  difunto, 
representado  siempre  por  la  herencia  hasta  el  nacínüento  del 
liijo  j  hasta  la  adquisición  de  esta  herencia. 

W.  Servas  plurtniii,eumquibui  les-  5.  El  eselare  de  anicbas  dueSes 
tameati  íaetio  est,  ab  exíraneo  iostitu*  (|ue  tienea  leslamentifaccioa  ,  si  es 
loa  beret,  onicuique  domtiioruro  ciyus  instituido  Heredero  por  un  eelraño, 
jQMit  adieril ,  jpro  portione  dooiinü  uc-  adquiere  la  herencia  para  cada  ano  de 
^ttiüt  beredilatem.  sos  duefios ,  en  oroporcion  de  los  dcre* 

cbos  de  propiedad  que  teigaa  sobre  él ; 
mIo  adquiere  para  aauellot  de  tus  seAe* 
res  que  le  ordenaron  uacer  la  adiciea. 

Esto  es  una  consecuencia  del  principio  general  que  henos 
sentado  sobre  la  adquisición  de  los  esclavos  comunes. 

Áp  extraneo,  ¿  Qué  sucederá  si  era  instituido  por  uno  de 
los  duefios  solamente?  Debe  distinguirse:  1.^  si  en  el  misoio 
testamento  este  dueño  lo  ha  manumitido  espresamente  é  insCi* 
tttidó ,  entonces  se  hace  libre  j  heredero  suyo  necesario:  es 
menester  aplicar  la  nueva  decisión  de  Justiuiáno  ,  relativa^  á  la 
manumisión  de  losí  esclavos  comunes.  El  esclavo  aeri  Khref 
heredero  suyo  necesario  del  difunto,  y  los  demás  copropietarios 
serán  indemnizados  :  2.^  si,  por  el  contrario,  el  duefto  le  hs 
instituido  sin  manumitirle  espresamente ,  ó  sin  que  aua  disposi* 
cienes  indiquen  de  su  parte  esta  voluntad,  en  este  caso  puede 
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dccúdc  que  ha  sido  insliluícnrcn  roprescntacioa  do  los  deina^ 
dueños,  como  cscIjivo  ajcoo  ;,por  consiguiente  la  herencia  per-r 
tcneccrá  propon  ionalmente  á  los  copropietarios  que  le  inan- 
daron  hacer  Id  adictOD.  Torio  demás ,  este  punto,  segukl  la 
legislación  de  JosliDÍano*  era  una  cuestión  de  intención  ;  ¿ha 
querido  manutnilírle»  ba  querida insiiluir  en  él  á  sus  copro-^ 
piót  arios  t 

Talos  son  en  resumen  las  fViglas  sobre  la  testam^n  ti  facción 
en  coanlo  á  la  capacidad  de  ser  instituido.  Veremos  dcspuefi 
«nel  §.  4.  del  lU.  XIX  en  qué  épocas  debe  existir  esta  capacidad 
«a  toa  herederos^ 

3-.°  Cómo  debe  dividir $e  la  herencia. 

El  principio  geneial  que  debe  prevalecer  en  esta  mate* 
tiat  es  que,  salvo  el  piisilegiodeloi  militares,  el  testador  no 
paede  morir  parte  testado,  parte  intestado.  La  institución  de 
sus  herederos,  ye  nombre  uno  solo,  ó  ya  muchos,  debe  pues 
comprender  precisamente  toda  su  herencia,  no  puede  quedaf- 
fuera  ninguna  parte.  Do  tal  suerte  que,  si  el  testador  institu- 
yendo, por  ejemplo,  un  solo  heredero  no  lo  ha  instituido  sino 
en  ana  parto  de  su  herencia;  en  la  tercera,   en  la  Cuarta^ 
é  para  determinada  finca ,  la  institución  se  entenderá  y  será 
válida  para  iOila  la  herencifi,  y  no  podrán  verificarse  estas  de-^ 
signao  ones  particulares :  5/  ex  fundo  fuisseí  aliqnis  solus  in9^ 
iifutuSf  valet  institutio,  detracta  fundí  mentione  (1). 

ly.  Dunum  hominem,  el  pluresin  4.  So  pnede  iostituir  uno  ó  rair- 
infioitam,  quol  quii  reí  it  beredei  faceré,  chos  herederos,  ó  el  nómero  quoie  quieíA 
VkHéP,  ,  hasta  ei  iaüflito, 

héroes  iiee^sarioqne  los  instituidos  perciban  toda  la  tie^ 
l*eiici«t  y  n^da  naas  que  la  herencia  sin  dejar  fuera  parte  al- 
jgMia.  Si  el  testador  en  la  institución  bi  repartido  mas  6 
menos  de  to  iitie^  importa  la  herencia ,  estas  instituciones  deben 
proporcionalniente  aumentarse  tñ  01  primer  caso,  y  disminuirse 
«a  el  9egiindo^  de  modo  qoe  el  total  comprenda  toda  la  hcren7 
eia  7  aad#  mas.  Esto  nos  lleva  á  examinar  cómo  podia  hacerse, 
segQO  U  Toinntad  del  testador,  |a  distribución  do  la  hercnciei 


f  1}  D.  S8.  4.  I..  j.  4.  f.  Ulp.— Esto  Uíiío  dice  :  solus institutus,  porque  ts 
ftanta  otras  herederos  lostitaidés  en  térmÍBos  generales, lo  eúsiiendoei  motivo  doqne 
kanealwblado,  astoe  solosseriaa  herederos,  y  aquel  ó  aquellos  quo  habían  sido  insti- 
taidoi  áaieameate  para  nn  fundo  ó  para  otro  objeto  determioado ,  serian  simplo- 
mcote  legatarios  de  este  fundo  ó  de  esto  objeto:  la  palabra  insfituido,  umh  pov 
al  testador ,  en  aste  easo  es  una  egresión  impropia. 
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eiilre  machos  itiftítuidos.   ParaSttSjor  dariiiad  ló  espondre- 
nioH  <>n4!ompcridio,indc|)cndieiitefnenledel  Icmlo',  éoya  mlcli- 
gcncia  será  mas  fácil  así. 

Si  citcsiador  ha  i  nsli  tu  i  do  mochos  herederos,  declarando^ 
por  partes  iguales  {coccequhparMkui),  ó  lo  que  es  tomismo sIb  de- 
claración alguna «  entonces  no  hfjdrfieoliad:  la  herencia  sedivi- 
dirá  entre  ellos;  se  hará  tantas  partes  cuantos  sean  los  heredero!, 

PtTo  puede  querer  c!  testador  «Jue  no  tomen  p  irtes  iguale»  de 
la  herencia.  Lo  mas  natural  en  este  Caso,  es  asignar  á  cada  ooo 
alguna  fracción  de  la  mtsmii  herencia:  por  ejemplo ,  eo  caso 
de  instilación  de  Iré»  herederos ,  al  uno  una  coarta,  al  otro 
ana  milad,  j  al  tercero  1^  cuarta  res'ante.  En  este  ejemplo  j 
otro»  semejantes,  se  ve  con  daridad  qoeona  coarta,  una  mitad 
7  otra  coaita  componen  an  entero:  el  testador  distribaje toda 
su  herencia,  ni  mas  ni  menos.  Pero  si  habia  asignado  diferente» 
fracoíonps  denominándolas:  por  ejemplo^  al  uno»  una  terce»-^ 
ra  ,  al  otro  una  cuarta^  á  éste  ana  quinta,  é  esotro  dooísép-* 
limas,  sucederá:  1.*^  que  rara  vez  estas  fracciones  dirersas 
formarán  un  micro  exacto,  rs  decir,  la  herencia,  s  no  que  casi 
siempre,  por  el  contraria,  saldrán  mas  ó  menoai:  2.^  qoe  será» 
necesaria  una  operación  matenaóiica  para  conocer  si  son  igua^ 
li*s  al  Qnte¿'<^  <  si  It;  esceden  ó  son  meno  es ,  en  estos  do»  ó  titno» 
casos,  para  rP'O^cirlas  ó  aumentarlas  proporcionalmenté  de  flia* 
ñera  que  com|io:)ganv  toda  la  herencia  y  nada  mas:  3.^  que  el 
mismo  testador  poorá  no  saber  loque  dbpone,  y  se  encontrará 
cni^^arazado  para  ob  erv:!*'  estas  dirersas  constdevacioBe». 

Lo»  romanos  dieron  con  .un  sistema  ingenioso  qoo  permi>- 
t¡a,al  testador  repartir  Cantas  partt>,? cuantas  quería,  entretanto» 
herederos  cuantoseraii  los  instituidos  por  s»  voluntad ;  aamenK 
tar  ó  disminuir  el  nómero  sin  alterar  el  valor  i:)!^!»  que  en  fé-^ 
sumen  debia  ser  siempre  eqní? atente  a  la  herencia  entera.  Este 
sistema  consistía  en  asignar  á  cada  heredero,  coaitipiera  q«> 
fuese  su  número,  una  cuota  de  partes  á  vohmlftd  del  tesU^* 
por  ejemplo,  á  Tício  tres  partes,  á  Gorneiio  cine<K  á  Stíelio  doá, 
4  G.iyo  cuatro  (y  así  á  los  demás,  ya  hobiese  dos,  tres,  «toco 
here  leros  ó  mas) ,  sin  designar  á  nlnguiio  de  ello»  el  valor  A» 
estas  partes.  Para  conocer  este  valor  en  las  partieiones  baatab» 
averiguar  el  total  del  número  de  partes  distribuida»  eneLio»- 
tamento,  y  si  habia  catorce  como  en  el  anterior  ejemplo^^ó^dies 
4  qoince ,  ó  cualquier  otro  número ,  cada  parte  valia  en  e^e 
caso  una  décimacoarta ,  itna  décima,  ui^  décinMqui|iU6  cOaI- 
quiera  otra  fracción  correspondiente  de  la  herencia,  y  .<le  esU 
manera  no  quedaba  vacante  parte  afgana ,  ni  habia  escc^.  ^ 

El  testador  era  perfectamente  libre  en  esto :  y  podía  distri- 
buir dos ,  tres ,  cuatro ,  cinco  6  mas  partes ,  y  el  valor  de  cada 


Digitized  by  VjOOQIC 


ÜT.  Xíf.   DB  LÁ  llftTITüCIOif    ÍÍB  HBREDERO.         277 

|)art6  s^  delermiuaba  siempre  por  el  número  toUl.  Sin  embar- 
fo,  «»a  costumbre  provcnienlc  del  sistema  métrico  de  los  ro- 
«Mínd¿ ,  iiacia  que  comaamenle  se  distr¡baycs3  en  doce  partes . 
ten  efecto,  se  consideraba  la  herencia  comparativamente,  como 
nn  tís,  es  decir,  como  nn  entero,  como  una  unidad  cualquiera, 
que  se  distribuía  a!  peso  entre  los  herederos.  La  distribución  Je 

Crtés  entre  los  herederos  era ,  por  decirlo  así ,  pesar  (pondiu^) 
herencia.  Y  como  la  unidad  de  pe  o^  entre  los  romanos. ^o 
componía  de  doce  onzas ,  pesar  era ,  partir  la  herencia  por  on- 
las:  á  éste  dos,  á  aquel  cuatro,  cinco,  basta  que  se  reunkan 
ordinariamente  doce  onzas ,  y  cada  onza  {uncia)  valia  entonces 
una  duodécima  parle  d^  la  herencia. 

Esto  era  un  uso  no  una  ley ,  porque  se  respetaba  siempre 
I»  voluntad  del  testador,  j  su  distribución ,  que  determinaba  si 
debia  haber  cinco,  siete,  doce  ^  quince  onzas  6  cualquier  otro 
número  en  su  herencia ,  y  si  por  consiguiente ,  cada  onza  debía 
valer  una  quinta ,  una  séptima,  una^  duodécima ,  una  décima- 
quinta  ú  otra  fracción  hereditaria. 

Pero  babift  casos  en  que  la  división  común  por  doce  onzas, 
86  presumía  necesariamente  y  llegaba  á  ser  también  una  divi- 
sión legal.  En  efecto,  cuando  el  testador  asignaba  á  rada  uno 
de  los  herederos  un  número  de  partes,  no  había  en  ello  nrn^ 
guná  dificultad:  el  total  de  parles  distribuidas  indicaba  la.divi- 
«Ion  hereditaria  que  el  testador  queria.  Pero,  ¿qué  hacer,  sí 
liaciendo  esta  asignación  para  los  unos  la  hubiese  omitido  para 
ios  otros,  dejándolos  sin  parte  determinada?  Por  ejemplo:  (^ue 
Cayo,  Valerio  y  Sempronio  sean  herederos.  Gayo  por  tres  on- 
zas, y  Valerio  por  dos.  Evidentemenle  no  puede  decirse  aquí 
f|ue  la  herencia  tendrá  cinco  partes  tan  solo,  porque  Gayo  y 
ya!erio  percibirán  las  suyas;  y  Sempronio  no  percibirá  nada, 
sin  embargóos  heredero»  En  este  caso»  se  presumirá  legalmonto 
que  el  testador  ha  seguido  la  división  común,  la  partición  dc( 
Of  hereditario  en  doec  onzan;  Gayo  y  Valerio  toma^rán  el  hú- 
mero de  on^as  que  se  les  ha  asignado ,  el  uno  tres  y  el  otro 
dos,  y  el  eseéso  hasta  doce  onzas,  es  decir,  en  la  especie,  las 
siete  restantes  serán  para  Sempronio;  6  si  había  mas  de  ui\ 
heredero  sin  parle  designada  so  dividirá  la  herencia  entre  todos 
igualmente.  Tal  será  en  este  lugar  la  distribución ,  el  pes^^de 
la  herencia;  y  en  efecto,  según  el  uso  de  lo;9  romanos,. no  ha 
^do  otra  la  iotencion  del  testador. 

Pero  si  el  total  de  onzas  repartidas  por  el  testador  iguala. 
ó  escede  la  división  común  del  as^  es  decir,  si  este  total  es  do 
doce  orizas  ó  mas,  ¿qué  deberá  hacerse?  Por  ejemplo:  Gayo, 
Valerio  y  Sempronio  sean  herederos :  Gayo  en  ocho  onzas  y 
Valerio  en  cuatro ,  ó  bien  Gayo  en  diez  onzas  y  Valerio  en  seis. 
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Habiendo  distribuido  el  testador  doce  onza»  en  el  primer  tué, 
y  diez  y  seia  en  el  segundo^  ¿aué  qacdará  para  Semproaie? 
Entonces  se  supone  que  el  leslader»  en  lugaf  de  un  solocoerptf 
ó  as,  ha  hecho  dos  de  su  herencia ,  compuesto  cada  uno  dedoct 
onzas,  siguiendo  la  división  común ;  8erá  como  si  hubiese  desdo 
luego  partido  su  herencia  en  dos  ases  para  pesar  y  distribuir 
sncesiTamente  cada  uno  de  ellos  entre  los  herederos  instituidos, 
en  cuyo  caso  la  herencia  fe  compondrá  de  veinte  y  cuatro  on- 
zas, y  cada  onza  solo  valdrá  una  vigésimacuarta  parte.  Así 
en  el  citado  ejemplo ,  el  primer  peso  de  doce  onz^  será  conH 
pieto ,  y  aun  algo  mas  para  Gayo  y  Valerio ,  y  Sempronio  ad^- 
quírirá  el  segundo  peso  entero,  ó  el  resto,  es  decir,  doceon-' 
2a8 ,  si  Gayo  y  Valerio  han  tomado  doce  para  ellos  dos  ^  6  ocho 
Mlamente^  si  estos  han  tomado  seis.  Esto  era  lo  que  los  ro- 
manos llamaban  doble  peso  [dupondius). 

Continuando  este  sistema,  habla  también  para  la  bereneía 
un  peso  triplicado  (tripondius)  ^  cada  uno  de  un  ox  ó  dooa 
onzas,  cuyo  total  era  de  treinta  y  seis  onzas»  ó  bien  un  peso 
cuadruplo  que  componía  todo  cuarenta  y  ocho  onzas;  t  aii 
sucesivamente,  si  aconteria  que  el  testador  habiendo  ya  dislri'* 
buido  veinte  y  cuatro ,  tieinla  y  seis  onzas  ó  mas  hubiese  tam- 
bién dejado  algún  heredero  sin  paite* 

£n  fin ,  la  herencia  se  divide  siempre  en  partes,  ignalel 
cuando  asi  la  ha  distribuido  el  testador;  pero,  si  uno  ó  inuchos 
herederos  e>tán  sin  designación  de  parte,  entonces  se  sopóte 
que  ha  seguido  necesariamente  la  división  común,  la  división 
legal  del  as  en  doce  onzas,  por  simple,  doble,  ó  triplo  peso, 
según  las  partes  asignadas, 

Y.  ITereditas  plenimquedividiturin  5.  Frccaentemente  se  difide  U  kf' 
ttaodecini  UDcias,  quat  assis  appellatioDe  rcocia  cd  doce  onzas  compreodid  s  ffl 
conlinentor.  l]abent  autcín  et  li»  partes  conjaoto  bnjo  el  nombro  de  as.  Eslii 
propria  nomisa ,  ab  udcío  nsque  ad  as-  partes  diversas  Itcnen  e^ida  uDt<a  profif 
sem,  ut  puta  hecc:  nncia,  sextam^  nombre,  d^sde  U  onza  hasta  el  ai,t 
quadrans,  (riens,  guincunXj  setnis,  saber:  onza,  iextans  ^  guadruM^i 
áepíanx,  bis,  dodrani;  dextans,  triens,  quincunx ,  temis ^  septaat^ 
deunx,  as.  Non  aulem  atiqne  sempir  bis ,  dodrani ,  dextans  ^  dtfiífw?.  Sii 
dnodecim  ondas  esse  oporlet :  nam  lot  embargo ,  no  es  indispensable  qoe  hiyi 
uncí  se  assem  efficiunt,  quol  tcstator  to-  siempre  doceonxas ;  porqae  puede  Mer 
]uerít ;  el  si  unum  tanlum  qais  ex  semi,<se  tantas  cuaptas  quiera  el  testador  qae  fbr« 
Terbi  ([ratia  heredcm  scripserit,  totus  as  me  un  as;  y  si  se  ha  instilaido  onsolt 
io  semisse  erit.  Ncqne  enim  ídem  ex  par-  heredero  por  seis  onzas,  por  ejemplo, 
10  testando  spcctalor  Et  e  contrario  po*  estas  seis  onzas  eompendrán  so  as  esUro 
tosí  quís  in  quanlascumquc  \o)uerit  plu-  porque  una  misma  persona  no  pncdeoioj 
rimas  uncías  suam  bcredilatcm  dividcre.    rír  parte  testada,  parte  intestada,! 

menos  que  no  se  tratase  de  un  militar,  n 
cuyo  caso  solo  se  considera  volontad.  Por 
el  contrario  se  puede  dÍTÍilir  Ib  hereiicia 
en  lanías  cuantas  widk  se  quiera* 
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Sexíam,  una  testa  parle  del  as  6  dos  ontas;— ^uadrant; 
ona  cuarta  ó  tres  ooias;— /rten«,  aoa  tercera  ó  cuatro  ODias; 
-^gmncunx ,  cinco  onzas ;  —  iemis ,  la  mitad  ó  seis  oniu ; — 
uptunXf  siete  onzas;— Ms  (contracción  de  bis-triensSt  dos 
terceras  partes  ú  ocho  onzas; — doiran$  (contracción  de  de- 
qi§adran9)t  el  of  menos  una  cuarta ,  e^  decir,  tres  cuartas  ¿ 
noete  onzas; — iexlans  (contracción  del  de  priyativo  y  do 
sextans) ,  el  as  menos  una  sesta ,  es  decir  ,  cinco  sestcs  6  diez 
onzas; — deunx  (contracción  del  de  privatiyo  y  de  uncid)  ^  el 
0$  menos  una  onza »  es  decir  once  onzas» 

YI.    Si  plareí  institoantor,  ilu  de-  6.    Cuando  te  inslitoyen  roachoibere- 

IMDI  partium  düCribotio  Mceii»ría  esl  si  derot  el  tetlador  bo  tiene  aecetidad  de 

aolit  teatator  eoi  ex  eqaii  ptrtibns  here-  atignarles  parle  li  lo  han  de  ser  p«r 

4«teaae.  Satii  enin  eonstat,  anlüi  partí-  igual:  porqae  no  designando ,  claró  está 

fcaiBOaiiBatis,  c»4nfMparCt6tweoshere-  que  han  de  repartirse  la  herencia  por 

dea  esse.  Partibns  autem  \n  qaomnidam  parles  iguales.  Pero  si  hay  parte  se- 

jpartoais  ezpressit,  si  quis  alias  sine  parte  flalada  para  determinadas  personas  y  otra 

■•minatos  erit,  si  quidem  aliqna  pars  fuese  nombrada  sin  designarle  porción  V 

aasi  deerít ,  ex  ea  parte  heres  fit :  et  sí  sohrase  algo  del  as ,    esta   parte  sera 

piares  aiae  parle  scripti  sant*  omnes  in  para  él :  y  si  muchos  hay  sin  parte  de- 

aandem  parten  cancnrrent.  Si  Yero  totus  signada  se  reparte  lo  sobrante  del  aa 

as  campletos  sit ,  ii  qui  nominatim  ex-  entre  ellos.  Pero  si  se  ha  distribuido  todo 

preseas  partes  habent,  in  dimidiam  partem  el  as,  los  que  tienen  parles  designadas  se 

focaitar,  et  Ule,  toI  illi  omnes  in  alteram  repartirán  una  mitad  de  la  herencia,  y  el 

diatdian.  Nee  inleresi  primas  an  medias  qoe  ó  los  que  no  tengan  portes  fijas  toma<^ 

aoBOYÍssimiissine  liarla  heres  scriptos sit;  rán  la  otra  mitad.  Y  nada  importa  que 

•a  eaim  pars  dala  intelligitor,  qna  racat.  al  heredero  sin  parte  esté  escrito  el  pri« 

mero ,  el  segundo  6  el  último,  porque  sa 
entiende  que  te  le  da  la  parto  qna  está, 
tacante. 

JEquis  ex  partihus  eos  heredes  esse.  Deberán  hacerse »  como 
ja  hemos  dicho ,  tantas  partes  iguales  como  herederos  haya; 
sin  embargo  si  se  ha  instituido  herederos  á  varios  juntamente» 
es  decir  i  la  rez,  de  manera  que  no  formen  para  la  herencia 
mas  que  una  sola  persona  colectiva » sé  contarán  en  la  partición 
por  ano  y  no  tomarán  entre  todos  mas  que  una  parte :  «  TOius. 
h0ra$  esto 'y  Seius  et  Masvius  heredes  «uit/o.» 

La  opinión  de  Próculo  es  exacta  t  dice  Celso ;  se  harán  dos 
partes  igaalea  de  la  herencia  y  se  dará  una  á  Seyo  y  Mctío  jua- 
tamente  ( 1  )• 

Vn.  Videamns,  si  pars  aliqoa  vacet,  7.  Veamos  si  hay  parto  algmt  sé*^ 
ate  tamen  qaisquom  sioe  porte  sit  bcres  branto,  y  sino  hay  heredero  alguno  ius* 
iastitatns,  qnidf  jurit  sit ;  relutí  si  tres  ex    tituido  sin  parte,  cómo  debe  procedeno: 


(1)    D.  20.  5.  50.  S.  2.-.Ibid.  H.  f,  Jarol. 
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quartrt  partilnis  heredes  scripti  tunt.  Bt 
«omUitYarcaDtein  partero  singulis  tácito 
pro  ^editaría  parte  accedf  re,  etperhi- 
|le  hab«ri  acsi  ex  lorliU  parülins  Lcredct 
$cripl¡  essent.  Ei  diverso,  siplures  in  por- 
iionibus  siitt^  tacíle  singulis  dccroscerc: 
ut  si ,  terbi  cratia ,  qiialaor  ex  tertiis 

Earttbos  heredes  scripti  siet,  perhde 
abeaut^r  ac  si  ODus^isque  91  qaarta 
liarle  heres  scriutus  fuus^.' 


VlII.  Si  plurcí  uncís  quain  duode- 
^in  distributa)  si.ot,  is  qui  sioe  parte 
iostitulus  est,  quod  dupoDdie  deest,  ha- 
Lcbit.  Idemque  erit  si  dupoudiu^expletos 
sit:  qus  omnes  parles  ad  assen)  postea 
reToca|it\^ ,  quamvi^  siot  plurium  opcis^- 


como  sí  habieran  sido  inititaidos  irif 
herederos  cada  uwo  en  una  curta  ¡Miflé. 
Es  claro  que  debei  aoreoer  táeilaneali 
en  la  parta  vacante  segoo  so  parle  here- 
ditaria,  y  enlonccs  se  considerarán  como 
instituidos  cada  nno  en  ana  tercera  paiie. 
Sí  por  el  contrario  se  han  iifstilBÍda  mal 
herederos  que  parles  hay,  dehe  ststraene 
táci^monte  á  cada  ^no  i^na  porqoo;  pv 
ejemplo.,  si  $e  han  institnido  cnatro  here- 
deros cada  dno  en  una  tercera  parte ,  le 
ios  considerará  como  ioetitaiéct  á  cada 
uno  en  solo  la  cuarta. 

8.  Si  el  testador  ha  dUtrihuido  nas 
de  doce  onias,  el  instituido  sil  parle 
tendrá  lo  que  f  jlta  hasta  el  dipondi«.  I41 
mismo sucederisi  pasa  del  dipoudio ;  po( 
lo  demás  todas  las  porcioscs  se  reduce^ 
después  á  u..n  as ,  aunque  tengan  ais  de 
doce  0Bias« 


4®.   Moápi  y  condkionet  qu^e  pueden  ó  no  itn^onet^e  á  /c| 
institución. 


IX.  Hcrcs  el  puré  el  sub  condi- 
Uoiie  instilui  potest;  ex  mrto  tempore^ 
atU  ad  cerlum  ternpus  ,  Qon  potest; 

Veluli,  POST  OüliXQüfeNNIüM  QÜAH 
HORIIII^  vel  £X  CALENDIS  IWS  aut 
VSQUB  AD  CALENDAR  ILLAS  HRHES 
KSTO.  Dcnique  diem  adjectum  gAbeiú 
pro  svpexvQciio  placel;  el  perin^e  esse 
uc  si  puré  hércs  inslilulus  csset. 


9.  Puede  instituirse  purametile  ó 
bajo  condiciún ,  pero  no  de$de  cierta, 
tiempo  ni  haita.  cierto  tiempo;  por 

ejemplo  9UB  sea  ^£B«DERO  CIHCa 
A5Í0S  DESPUÉS  DE  Hl  XUEBTE,  Ó 
DESPUÉS  DE  TALES  CALENDAS,  Ó 
HASTA  TALES  CALER  AS,  pUPS  U  *e- 

signacion  de  dia  se  considera  como  su- 
perfina, y  el  heredero  como  inslitaida^ 
pura  y  simplemeaie. 

Puré.  En  este  caso  comicaxa  partí  el  heredero  el  derecha  4 
la  herencia  desde  el  mismo  dia  de  ta  maerte  del  testador. 

Sub  conditiont.  Aquí  depende  la  inslitucion  delcumplimicttr 
to  de  la  condición.  Si  se  ha  campiido  en  TÍda  d^l  testador,  na 
cabiendo  ya  duda  alguna  repectoal  derecho  del  heredero  in^i- 
tuido,  empieza,  como  en  el  caso  de  una  institución  pura  y 
simple,  desde  el  mismo  dia  del  fallecimiento^  pero  si  aWerifr-* 
carse  este  no  se  ha  cumplido  aún  la  condición,  peroianece  dn- 
doso  y  suspenso  el  derecho  del  heredero ,  y  no  se  realiza  \m\^ 
el  dia  de  cumplirse  la  condición.  Asi  el  dia  del  cumplnniento 
de  la  condición  en  las  instituciones  condicionales,  equival  <t 
de  la  muerte  del  testador  en  las  instituciones  puras  y  simples» 
y  todas  Us  reglas  que  apliquemos  al  áwí  de  la  muerte  del  testa^ 
ilor  con  relación  á  la  capacidad  del  heredero ,  deben  en  las  ins- 
tituciones condicionales  trasladarse  al  dia  de!  cumplimicoto  do 
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U  condición ;  y  si  el  ¡nstitoido  heredero  inoere  antes  de  aquél 
día,  como  qoe  muere  antes  de  que  comience  sq  derecho^  aes- 
japarece  enteraniente  qon  él  este  derecho,  ó  miis  bien  esta  espe- 
ranza de  dereciio ,  del  mismo  modo  qac  si ,  institaido  pura  j 
simplemente,  mur'ese  anten  d|Ql  fallecimiento  del  testador. 

Pero  cuando  se  ha  yerificado  el  cumplimiento  de  la  condi^ 
cijon^  ¿  se  deberá  decir,   como  veremos  en  las  obligaeionest 
que  el  cumplimiento  tiene   un  eft-Cto  réiroaeiivo  j  que   se 
{considera  haber  empezado  el  4<^recho  del  heredero  condicional 
des  Je  el  mismo  dia  de  la  muerte  del  testador?  No ,  no  h^j 
nlngqn  efecto  retroactivo  eil  este  aentido ;  los  derechos  no 
empiezan  jamás  hasta  que  sd  i&umpte  la  condición,  y  solo  em^- 
}>ezando  en  .dicl^o  tieríipo  es  como  se  arreglan  las  condiciones 
de  capacidad  del  herédelo  condicional ,  siendo  la  herencia  y  no 
él ,  la  que  hasta  entonces  se  reputa  haber  continuado  y  soste- 
nido la  persona  4cl  difunto.  Bfas  i  nesar  de  esto  se  aplica  íl 
este  caso  como  á  |.odos  Iqs  dema^  la  regía  general  de  que 
pna  Vez  hecha  la  adjcion ,  en  cualquier  6poca  que  sea»  se  halla 
el  heredero  en   la  misma  posición  que  si    hubiese  sucedido 
al  difunto  poco  despees  de  su  muerte :    « Heres  quandoque 
pdeundo  heredilatem^  jam  tune  á  mor  le  successisse  defuncto 
intelligitur  n  (\\  Pero  esto  es  un  efecto  de  la  adición ,  y  no  iú\ 
icumplimiento  de  la  condición,  y  este  efecto ,  de  que  trataremos 
despnes  al  hablar  de  la  adición ^  es  general,  realizándose  tanto 
para  el  heredero  puro  y  simple  como  para  el  heredero  condi- 
cional ,  cualesquiera  que  sean  el  intervalo  que  dichos  herederos 
hayan  dejado  transcurrir  enlre  el  principio  de  su  derecho  efec- 
luado  para  uno  desde  el  fallecimiento ,  y  para  otro  deade  t\ 
cumplimiento  de  la  condición  ,  y  la  époica  posterior  en  que  tian 
hecho  ^djcion. 

Ex  eerto  tempore  aut  ad  eertum  tempus.  ¿  Por  qué  la  dife- 
rencia entre  la  institución  bajo  condición  y  la  institución  desde 
cierto  tiempo,  cierto  día  ?  ¿Por  qué  podía  verificarse  la  una  y  no 
la  otra? Fácil  es  la  explicación,  sin  que  para  darla  sea  me- 
pester  recurrir  á  la  8U|)os{cion  de  ningún  efecto  retroactivo  eu 
la  institución  cóndipional.  No  podia  vtrificarse  la  institución 
hasta  cierto  dia  ,  porque  í\o  podía  morir  nadie  parte  testado  y 
parte  intestado.  ¿  Qué  hubiera  sucedido  en  el  caso  de  una  ins- 
titución ^esde  cierto  dia  (ex  certo  tempore)'.  «queTicio  sea 
heredero  cinco  años  después  de  mi  muerte ,  »  ó  de  una  institu- 
ción baata  cierto  dia  [ai  eertum  tempus) ;  «  que  Ticio  sea  here- 
dero dorante  cinco  años?  »  En  el  primer  caao ,  mientras  no  lie* 


(I)     D.  20.  5.  54.  t.  Florcnt. 
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gticQ  los  cinco  años  no  hay  ni  debe  haber  heredero  algono  tel^ 
tamentario  ,  pues  no  hay  incertidumbre  algana  que  manteaga 
la  suspensión  en  este  concepto;  la  herencia  testamentaria  nd 
empezará  basta  dentro  de  cinco  años ,  j  entretanto  seiia  me- 
nester conferir  la  herencia  ab  intestnto^  i  la  cual  no  se  opondría 
ningún  derecho  ,  ni  esperanza  de  derecho,  dejando  de  existir 
aquella  herencia  cuando  rmp^  zase  la  otra.  En  el  segundo  caso* 
c.iando  bajan  p;isndo  cinco  años  concluirá  la  hei encía  testa* 
mentaría  «y  no  habrá  ni  heredero,  ni  esperanza  de  heredero 
testamentario 9  de  suerte  que  será  mene^ttT  también  conferirla 
herencia  ah  intestato.  La^  misma  herenciat  pues*  habrá  sido  tes- 
tamentaria en  un  tirmpo  y  ab  inttttado  en  otro.  El  heredero 
instituido  desde  cierto  tiempo  {ex  eerto  tempore)  realmente  no 
habría  sucedido  al  difunto ,  sino  á  los  herederos  ab  inteitat» 
que  le  hubiesen  precedido,  y  no  se  hubiera  continuado  la  per- 
sona del  difunto  hasta  él  por  medio  de  la  herencia  vacante ,  sino 
por  medio  de  los  herederos  ab  intesíato;  Analmente  no  podría 
aplicársele  la  regla  general  de  que  por  la  adición  hecha  se  halla 
como  si  hubiese  sucedido  al  difunto  desdo  el  instante  de  sa 
muerte,  y  hasta  entonces  hubiera  habido  herederos  intermedia- 
rios. Las  mismas  consecuencias  se  aplicarían  en  sentido  inferso 
á  los  herederos  ahintestato  si  se  tratase  de  institución  hasta  cierto 
tiempo  (ad  certum  tempus).  Finalmente,  en  uno  y  otro  caso 
habría  herederos  que  no  lo  serian  mas  que  para  cierto  tiempoi 
á  saber:  los  herederos  ab  intesíato  en  el  primer  caso ,  y  el  be- 
tedero  testamentario  en  el  segundo ,  conculcando  el  nrincipia 
de  que  no  es  posible  que  el  que  una  vez  ha  sido  heredero  dejo 
de  serlo:  «  Non  potesí  efficere  ,  dice  Gayo  ,  uí  qui  iemel  heret 
exlitit ,  desinat  heres  ase  »  (1).  Por  todas  estas  razones  decisí- 
"vas ,  que  se  reducen  á  la  de  que  no  puede  nadie  morir  parto 
testado  y  parte  intestado ,  no  podía  rerficarse  la  institución 
con  término. 

Pero  nada  de  esto  se  hallaba  en  la  institución  condicionali 
porque  ,  aunque  no  se  hubiese  verificado  la  condición ,  y  mien- 
tras pudiese  verificarse ,  había  esperanza  de  un  heredero  testa- 
mentario, esperanza  que  bastaba  para  escluir  la  sucesión  ai 
intestato ,  no  pudiendo  verificarse  esta  mas  que  cuando  era 
tierta  la  falta  de  todo  heredero  testamentario  por  no  existir 
absolutamente  la  condición  (2). 

Son  tan  exactas  las  diferencias  y  raaones  que  acabamos  de 


(i)    D.  28.  5.  88.— De  aqoi  toTo  príocipio  el  dicho  de:  umei  here$,  temper 
heres. 
(2)    D.  20.  2.  59.  f.  ülp.— 50.  17.  80.  f.  rauL 
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€ipoBer«  qoe  la§  halUiinos  emililas  fornualmeiite  en  un  frag-- 
tBenio  de  Trifonioo,  Los  miliUrea  podían  por  priyilegio  morir 
en  parlo  con  icstametilo,  y  en  parle  oA  intesíaío^  por  To  cual 
podían ,  según  el  lestimonio  de  este  jnrisconsullo ,  instituir 
un  heredero  desde  ciei  lo  tiempo  ó  hasta  cierto  tiempo.  ¿  Qué 
sucederá  pues  si  un  mi  itar  testa  de  «'ste  modo :  TMus  u  que 
ad  anfión  decétn  keres  esio  ?  Al  cabo  de  los  diez  afio.4 »  prosigue 
Trifonino»  tendrá  lugir  U  herencia  ab  intettnio  (intestati  causa 
p9$i  deeem  annos  loeum  habebil).  ¿Y  si  ha  testado  ex  certo  tem^ 
parel  Se  conferirá  la  herencia  ab  inttstaío  basta  que  llegue  el 
lérmino  :  ^Con$equen$  est^  utantrquam  diesvéniatf  mtetiatihe^ 
teditü»  €Íeferuíur»  (1).  S^nramente  no  se  hubiera  vchríGcado 
nada  de  esto  ,  si  dicho  militar  hubiese  hecho  una  institución  no 
con  lérmino ,  sino  condicional :  én  lo  cual  tenemos  un  ejemplo 
manifiesto  de  la  diferencia  q^ne  existia  entro  la  institución  con 
término  y  la  institución  bajo  condición ,  y  del  motivo  por  que 
los  leslamentos  no  privilegiados  era  imposible  la  una  y  posinle 
la  olra. 

Bice  el  tetto  ex  certo  Umpore :  en  efecto »  si  se  tratase  de 
un  tiempo»  no  prefijado,  determinado  en  su  época,  pero  incier- 
to ¿nicamente  nsjo  este  aspecto,  aunque  necesariamente  de- 
biese llegar,  seria  tálida  la  institución  hecha  á  contar  desde 
aq,ael  tiempo.  Así  es  que  se  podia  instituir  válidamente  con  el 
siguiente  término:  cuando  muera  su  tutor,  cuando  muera  tal 
persona:  «  Etiam  cum  qui$  moreretur^  heredem  scribi plaeuit  (2), 
Y  ¿por  qué  tal  difenenda  entre  el  término  cierto  ó  incierto?  Por 
qoe  en  los  testamentos  equivale  á  una  condiiion  el  término  in-^ 
cierto:  tíDies  incertus  condiíionem  in  teHamenio  facit^  »  dice  Pa* 

{^iniano  (3).  Sin  embargo  es  indudable  que  deben  morir  el  tutor  ó 
a  persona  designada,  y  solo  es  incierto  el  momento  de  la  muer- 
tOf  Veremos  por  consiguiente  que  en  las  obligaciones  no  habla 
semejante  condición «  porque  era  indudable  el  acaecimiento: 
I  porqué  pues  no  rucedla  lo  mismo  en  los  testamentos?  Porque 
según  las  reglas  particulares  acerca. del  principio  y  adquisicioa 
de  las  herencias,  no  basta  para  que  Comience  el  derfcho  i  la 
institución  que  muera  el  tutor  6  la  persoaa  designada,  sino 
qae  es  menester  que  muera  antes  que  el  instituido,  pues  de  lo 
contrario  fallecerá  éste  sin  derecho  alguno.  Es  lo  mismo  qué 
tí  d  testador  hubiese  dicho ;  «Ticio  será  heredero  si  muere 


(1)    I>.  Í9.  1.  ü,  pr. 

(i)    Cod.  6.  ü.  9.  Conit.  Dioc).  et  Maxim. 

(^)    Ó-  ^^'  i-  75.— Ulpiaoo  repite,  hablando  de  loe  legados :  «  J)ie$  incertuM 
appeilatur  ifonditio'  D.  30.  De  le^at.-i  30.  §.  4. 
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aiiles  qme  él  su  tutor  ó  tal  porsona  ;»  es  decir  qao  es  4iQa  ter^ 
dadera  condición.  Lo  mismo  sucede  con  los  legados  (1)  ,y  mí 
hay  fundamento  para  decir:  «  Die$ineertHi  condüicfnem  in ta- 
iamento  facit.  i» 

Pro  mpervaeuo.  Notemos  bien  las  consccue ncias :  el  ténni-' 
no  impuesto  ilegalmcnte  no  haco  nula  la  inslitacion,  pero  m 
considera  como  ^i  no  hubiese  llegado  ,  j  la  institución  como 
pura  y  simple. 

Lo  propio  se  verifica  r^^speclo  de  las  condiciones  en  squelUs 
que  no  pueden  imponerse  legalmeiite. 

X.  Imp%mbiU9  condüio  io  ¡oiti*  ID.  La  condicioi  topotible  a  1» 
istioDfbui  el  legttis«  sec  non  fideicouis-  iostitociooes ,  legados ,  fideteoBÍMi  y 
sit  ^l  libertaiibus,  pro  non  scripto  habeüir.    manumisiottes,  te  repata  como  no  Mcnt». 

ImpossibUis  conditto.  Se  dico  que  la  condición  es  imposible 
cuando   es  rechazada  por  la  naturaleza  misma  do  las  cosas» 

Íor  el  suceso  mismo  qu<$  la  constituye:  aPouibilü  e^^  dipo 
'aulO}  qum  per  rerum  naturam  admiUi  potett]  inwoisibilü  oius 
non  potest»  (2);  por  ejemplo,  tocar  el  cielo  con  la  mano,  be- 
berse toda  el  agua  del  Tiber.  En  punto  k  obligaciones,  semejinUí 
condición  hubiera  producido  la  nulidad  de  la  obligación  misma, 
como  lo  Tcremos  en  lo  sucesivo  (Inst.  3*  9.  11.}»  pero  en  los 
testamentos,  los  jurisconsultos  estaban  discordes.  «Nuestros 
preceptores,  nos  dice  Gayo,  hablando  de  los  Sahinianos,  creen 
que  el  legado  cuya  condición  es  imposible^  vale  como,  si  no  se 
hubiera  puesto  semejante  condición  ^^  pero  los  autores  de  la 
escuela  contraria  (es  decir,  los  Procoleyaiios) ,  opinan  que  tan 
nulo  seria  el  legado  en  este  caso  conu>  una.  estipulación ;  y  es 
efecto  añade  el  jurisconsulto,  á  pesar  de  ser  sabiniano  «  apenas 
puede  darse  una  razón  satisfactoria  de  la  diferencia  (3).t  En 
todas  las  disposiciones  testaookcniarias  prevaleció  la  opinión  de 
los  Sabinianos,  considerándose  las  condiciones  imposibles  como 
no  escritas. 

Lo  mismo  sqcede  con  las  condiciones  contrarias  á  las  leyei 
6  á  los  costumbres  ;  «Conditionet  contra  úges  et  decreta  princt- 
puníy  vel  bonos  moreg  adscripta»  nullius  $uní  momentif  veluU: 
Sr  UXOREBI  I^OIf  DüXBRIS  ,  SI  FIUOS  nOIf  SUSC^BRIS,  81  KOMICIDIOl 
FEGEm$ ,  ai  BÁRBARO  HABITÜ  ?ROCBS^BIS  (lo  CUal  eS  UU  raSgO  4^ 

carácter),  et  hisiimilia»  (i). — Deben  clasificarse  aparte  aque- 


(2)  Pai 

(3)  Gai 


35.  1.  1.  S.  2.  f.  Pomp.— 79.  §.  L  f.  Pap.— JW5. 1  4.  f.  ülp. 
Paul.  SciiL  3  4.  2.  1.     ^  "^  ^ 


CS)    Gai.  3.  98.  «  Etsane^  vix  idónea  divtr$Ua(Í9  ralw  reddi  petetl^n 


Paut.  Sent.  a.  4.  2.  §.  2: 
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ilmmié  Üamaban  log  romanos  inslitacionet  ó  legados  cáptalo^ 
ríos  (capíatoriíe  ímtituliofíes)  i  es  áedr;  becbas  para  pro? ocar 
una  generosiiiad  reciproca  en  fator  del  testador,  por  ejem^-j 
Qua  ex  parte  Tilias  me  heredent  insíitUerit,  ex  ea  parle  Mctvius 
herti  e$tQ  Un  acia  del  senada  prescribo  que  searn  nulas  seme- 
jantes  instituciones  ó  legado^  y  scf  consideren  como  no  hechas, 
aunen  los  testamentos  de  los  u](iíit:ires  (1). 

Las  reglas  sobré  las  condicionrs  en  si  mismas ,  sus  difereiv- 
tes  especies^  su  cumplimiento,  las  veremos  mas  tardo  al  hablar* 
especialmtenfte  die  las  condiciones  ( Inst.  3.  15.  4.) 

XI.    Si  plores  condiliones ¡Qstitutoni  41.    Cuán(fo  se  lian  impaesto  varias 

«bcriptx sua( ;  siqaktem  conjunclim,  ul  condiciones  á  una  instilación,  si  ha  sido 

pila:  SI   ILLUD   ET   ILLUO    F\CT\  Conjuntamente,  por  ejemplo:  SI SBH4CB 

HMiifT,  ómnibus  parenduitf  est:  si  sepa-  tal  t  tal  cosa  ,  es  irienester  qae  se 

ntim,  Telnli   si  illdd  aut  illüd  cumplan  todas;  pero  si  sepsrradaoiettte, 

PACTCM  ERiT,   coilíbet   obleolperare  por  ejemplo:  si  SR  hace  tal  6  tal 

'AÜs  est.  eos  \  ,  basta  que  se  cumpla  una  ú  Hra 

ifldtferentcmeule. 

til.  li  (pio$  aanqaain  testator  Tidit,  12.  El  testador  puede  instituir  bore- 
iieredes  iastitui  possuut,  veluti  si  fralris  deros  á  loe  que  uo  haya  visto  jamás,  por 
filies  peregnnatos ,  ignorans  qai  essenl,  ejemplo  á  los  hijos  de  su  hermano  nacido» 
lieredes  instituerit:  ignoran  tía  enim  tet-  eo  pais  estranjefe  á  quienes  no  conoce; 
isatis  itntilem  iaslitatioDea  boa  facit.        pues  esta  ignorancia  del  testador  no  hace 

defectuosa  la  institución. 

De  las  eustiluciones, 

Dejtpaes  de  las  instituciones  y  sus  condiciones  anejas. 
Tienen  naluralmen te  las  sustUncúmes ,  que  no  son  roas  que 
instituciones  condi  ionales  de  un  género  particular.  Reci~ 
ben  el  nombre  de  sustitución  de  sub  inetiluere ,  instituir  debajo, 
sub  ineiituiio  j  institución  puesta  debajo  de  otra.  En  efecto  la 
so^titucion  cualquiera  que  sea  no  es  mas  que  una  tnslitucioa 
eondieioiuil  poesía  secundariamente  bajo  otra  principal*  Era 
dedosespeci  st  la  sustitución  vulgar  (vulgarii  subalitiUio)^  j 
Í<i sustiineion  pupiUr  (pupillaris  subelitulio) t  déla  cual  dedujo 
JasttniaDO  por  analogía  otra  tercera  cspecle^  llamada  por  los 
comentadores  sustitución  cuasi  pupilar  6  ejemplar  (2).  Todas 
las  sosülucíonea  tenían  por  objeto  prevenir  el  riesgo  de  morir 


(1)    Díg.  34.  8.  I.  f.  Jolian.— 50.  I .  G4.  f .  Gai  — ^.  S.  70.  f.  Papin. ;  y 
71.  I.— Pattl.--Cod.  6.  21.  11.  const.  Dioclet.  - 

(Q    En  el  derecho  español  como  en  el  francés  ,  las  sostitQcioDes  toa  verdadero! 
fdeieomísos.— Como  vero  el  lector^  no  snr edia  lo  mismo  enlrir  los  romenos.> 

(N,  del  T.) 
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ab  intesíái0 ,  iastilujreDdo  heredero  par«  en  el  ci^o  de  qu6  m 
realizaien  sus  lemores*  por  esto  no  eran  mas  que  injUlttciooe» 
condicionales. 

TlTULÜS  XV,  TITULO  XV. 

bB  TÜLGAHI  SüBSTlTOnONB.  OB  tk  SUSTITUCIÓN  TULSil. 

Poteii  antem  qtiii  ili  tPitameoCo  sAo       Puede  aoo  en  ni  téstamenlo  baeervd^ 
pturei  gradui  faer^um  faeeta,  ni    ria$  gtadacUmeM  de  herederos,  pe^ 

pota:  SI  ILLK  HBRKS  K09  BfHT,  ItLK  ejemplo:  SI  ES(TB  NO  £S  HBRROSau, 
HBRBS  ESTO;  el  doiticcns,  fn  quantum  qoe  lo  sb.4.  aquel,  y  asi  tocedu^ 
▼elit  testat(V^.ub$tituerd.  Potest  ctbovusi*  mente,  con  cuantas  so sti lociones  qoisiesi 
mo  loco  in%lb«i(Jium  Yel  servwn  necet-  el  testador.  También  poede  en  último 
Marium  hefedeni  insljtuero,  logar /y  como  recurso  subsidiario,  iof 

tituir  heredero  necesario  á  vm  de 

9  s  escíavoi. 

Tal  es  la  5ii5títiic¡on  vulgnr^  llamada  asi  por  ser  la  mas  (MH 
mun  ,  y  porque ,  como  dice  Teófilo »  puedo  sustituirse  de  e^U 
manera  á  ioduel  mundo.  De  todas  las  sustituciones,  esta  es  la 
que  debió  presentarse  como  mas  natural  á  la  rcfiexion  de  loi 
testadores,  y  su  origen  debe  confundirse  rasi  con  el  de  la  ins- 
titución de  heredero»  En  tiempo  de  la  rt^pública  estuvo  en  todo 
su  vigor,  como  se  vé  por  los  escritos  de  Cicerón  (1),  pero  ana 
fué  mas  frecuente  su  uso  en  tiempo  de  los  emperadores,  cuando 
las  leyes  Julia  y  Papú,  do  que  hablamos (£^ú¿.  del  Derecho), i» 
multiplicaron  tanto  las  inca|)acid)ide8  de  recibir,  que  en  aquella 
época ,  á  fin  de  prevenir  eu  lo  posible  los  testadores  las  infinitu 
causas  de  f  stiiicíoii  que  amenazaban  i  sus  disposiciones  t  (|Qe 
hubieran  hecho  pisar  sus  bienes  á  manos  del  tesoro  publico 

Ícer/irium),  resolvieron  instituir  varios  herederos  unos  á  falU. 
e  otros  (2).  Por  otra  parte  la  importancia  que  daban  loa  ro- 
manos al  hecho  de  morir  ab  intestalo  y  la  circunstancia  de  qoe^ 
si  caducaba  la  institución ,  fenecían  por  sí  mismas  todas  las  de* 
mas  disposiciones,  bastaban  para  iiacer  freouentes  entre  ellos 
las  sustituciones  vulgares. 

-  Piares  gradué.  Los  herederos  llamados  eo  prioiera  liaea 
forman  el  primer -grado,  y  9on  los  instituidos  propiamente  di-* 
ehos;  los  llamados  á  falta  de  los  primeros  forman  el  segnada 
grade  y  son  los  susUtoidos,  v  lo  mismo  poede  decirfte  del  teroeC 
grado ,  del  cuarto ,  etc. «  si  hay  varias  sustituciones  sucesivas* 


Cicsf  *  Brut.  c.  53.— De  Or.  1.  39  y  57, 
^  ,    M...  Sed  elifisis  Uiíamenüfrum  condUúribm  iic  graviiiimé eá-^ 
dueorum  obeeroa'io  vi%a  est  ut  ot  $ub§Ufuthne8  mtroducertnt  ne  fiaai 
caducan  (God.  6.  5.  4.  pr.  const.  Just) 
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Si  Ule  heres  nonerit.  Esta  c»  la  coodicioa  pirtícalar  qoe 
caraeteríaa  la  snaUtocion  talgar;  de  manera  que  este  género 
de  disposicicm  do  es  mas  qae  ana  insütaeion  condicional  para 
el  caso  en  que  no  fuesen  herederos  los  primeros  instituidos, 
bien  por  repulsa,  bien  por  incapacidad,  porque  la  generosidad 
de  los  términos  heres  non  crit  comprende  igualmenle  todos  los 
casos  (1). 

Servwn  neceesarwm  heteiemí  instituyendo  do  esta  soerlo 
ei  último  lugar  (noviuimo  loco) ,  á  su  esclavo ,  que  rorzo^amen-*  ' 
ta se  iiará  heredero  necesario,  se  precave  el  tostador^ en  caso  ' 
de  que  le  falten  todos  los  grados  precedentes  contra  Ia^:^nuncia  * 
de  su  herencia  por  parto  del  último  grado  subsidiarí^Por  lo 
demás  nada  se  opone  á  que  instituya  á  su  esclavo  no  en  6Himo  ' 
logar,  sino  en  el  grado  que  mas  le  ptazca,  aunque  sea  en  el 
primero ;  solo  que  si  se  tratase  de  uil  testador  insol tente ,  seria 
menester  aplicarle  lo  que  hemos  díeho  con  motivo  de  la  ley 
^iia  Sentía.  El  esclavo»  cualquiera  que  fuese  su  grado  de 
institución,  ^olo  seria  heredero  á  falta  do  cualquier  otro  ins^ 
titaido  ó  substituido  {solus  ei  neeestarius  heres),  com6  si  hubiese 
side  inscrito  después  de  todos  los  demás  y  en  último  recurso  (2). 

K   Et  plires  ia  qdíos  locnsí  postint       4.    Puedet  taititoine  vartot  ea  lif av 

Bobsütai,  vel  uous  inpluríuai,  vei  singiili  de  uao  solo,  6  uno  ea  lugar  de  mochos, 

Áagolis ,  vel  invicem  ipsi  qui  hert*  ó  uno  en  lugar  de  otro ,  ó  susliluir  en- 

^  ineliMi  tuni^  íre  ei  á  los  mismos  insUluidos. 

Vet  invieem  ipsi  (fui  heredes  instituti  siínt :  es  decir  que  si  no 
son  herederos  uno  6  varios  de  los  instituidos ,  les  sustituirán 
los  demás;  y  asi  adquirirán  proporcíonalmente  los  que  son  he-» 
rederos  la  parte  de  los  que  fiíltcn  (3).  Pero  observemos  bien, 
qae  la  adquirirán,  no  á  titulo  de  agregación,  sino  do  sustitu-» 
cioD,  es  decir,  no  en  virtud  de  su  primera  institución  y  como 
censecnencia  forzosa  de  la  misma ,  sino  en  virtud  de  su  scgun^ 
da  institución  condicional ,  si  heres  non  erit^  que  se  habrá  rea* 
lizado;  no  á  consecuencia  de  su  primer  título  de  heredero  sino 
de  otro  nuevo  y  distinto.  Verdad  es  que  si  no  hubiera  Iiabido 
svstitttcioii»  cada  cual  hubiera  adquirido  las  porciones  sobran* 
tesen  propordoo  por  derecho  de  acrecer;  pero  entre  esta 
agregación  y  la  adquisición  por  sustitución  hay  notables  dife* 


(i)  Pero  iqaé  decidir  si  el  testador  no  háblese  espresado  mas  qae  üdo  de  esto«' 
des  ealos:  8t  aeredem  esse  nolaerit,  6  reciprocamente;  y  se  sobreentendería  «I 
•irt?  Sí.  ArpioieBl.  D.  28.  2.  «9.-88.  6.  4.  pr.— 35.  i.  101.  pr.-Cod.  6. 
M.  3.-6.  25.  4.— 'Véase  sin  embargo  esta  opinión  Big.  28.  2. 10.  ' 

(S)    D.  28.  5.  57.  f.  Paol. 

(3)    Y  solo  á  éstos :  Dig.  S8.  6.  23.  f.  Pap. 
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reneias:  l.^la  agregación  es  forzosa;  la  adquisición  por  la 
stisUlucion  és  toluntaria,  porcpie  como  es  una  segunda  susti-* 
Íi$tí6íí  dislinta  4é  laí  piiméra  ,-  no  está  oUtgado  el  heredero,  por* 
h^iiet  aceptado  \á  primera ,  á  aceptar  también  la  segunda  «  pu-* 
dieifdo  repudiarla  6  hacer  adición  de  ella  (1) ;  2."*  la  agregacioa^ 
se  fétiñtü  áe  píéno  derecho  en  virtud  de  la  primera  adición 

Ír  sé  atf'regia ,  Í)ien  para  las  condiciones  de  óapocidad,  bien  parar 
a  adquisición  ,  por  la  época  de  dicha  primera  adición ;  la  ad- 
quisición por  lá  sustitución  solo  se  Tcrificá  por  hr  adición  «pie' 
se  hace  de  ella,  j  nO  se  arregla  sino  por  br  regla  de  esta  segun- 
da adición  (2). 

Estatíetcaiñoft  piléá  como  principio  que  y  íejos  de  confini^ 
dirse  en  él  derecho  de  acrecer  las  sustituciones,  bien  de  un  ter- 
cero ,  bien  de  los  herederos  entre  si ,  impide  esta  que  se  yerr- 
fique  aquel ,  piíes  ctila  que  haya  partes  sobrantes.  Solo  tendríar 
lugar  el  derecho  de  acrecer  en  el  coso  de  que  se  repudiase  la 
misma  suslilucion  ó  desapareciese  por. otra  raaoir. 

En  tiempo  de  las  leyes  caducarias ,  cuja  total  derogacaMr 
por  Justiniano  es  también  posterior  á  las  Institudone^,-  no  era^ 
indistintamente  el  derecho  de  acrecer  en  beneficio  de  iodos  lor 
herederos:  solo  tenia  lugar  entre  los  herederos  jnslitnidos, 
como  son  ascendientes  ó  hijos  del  testador  hasta  el  tercer  grado^, 
y  después  de  ellos  los  instituidos,  üi  tenían  hijos,  cj^e  pudiesen 
tomaf  lárs  paftes  caducas,  potque  si  no  se  apoderaba  dé  ellas' 
el  Tesoro  público  (cerarium)  (3).  Esto  era  uña  razón  adenñaar 

tardt  returrir  á  las  sustituerones»  ya  de  un  tercero,  ya  do. loa 
erejeros  entre  sí. 

[I..    Etsi  ex  disparibus  porlianibas        2.     Y  si  los  herederos  iaitíta idos  por 

héfcím  scriptos  invicem  substitueril,  ct  parles  iguaíes  han  sido  sustituidos  reci- 

niillain  ihetltionem  in  substitutioá'c  par-  probamente,  siii  designación  de  partes ei 

tÍMni  hnbuerít,  eas  videtar  in  subsliturione  ia  sustiloctDn,  s»  stiiüone  qnb  el  lestadM* 

pqrttum^  habvent,  eas  videtur  in  subsli- .  ba  tenido  voki atad  te  isigoar  en  ia  .m»- 

tulione  dedisse,  quas  in  inslitutitítie  tituciqn  las  mismiu  partor'^rtf^  ha  dé- 

expreiiit.  El  ita  diVus  Pi^iS^rescripsit.  ügnado  en  la  inslifucioni  asi  lo  de- 
terminó £^¿1^0  Arilonino  Pió. 

Qúas  ifíiniiitutioné  expréssii,  Vtto  H  igualmente  duefto'de 
asignarles  en  la  sustitución  partes  distintas  que  las  que  har  de^' 


(t)  Cod.  6.  26.  6.  Consl.  Dioclcl.  el  Maxim.— Di».  29.  2.  35.  pr.  f.  Dlp. 
•Ex  eansa  substitntioais  adcaot.» — Ib.  79.  §.  I.  f.  Jarol. 

(S)  De  sbcrté  que  puede  suceder  que  en  esta  segonda  época  do  pertei^scáB  i' 
la  miínia  persona  (D,  29.  2.  35. — pr. );  —-6  taoS)ien  qn^  so  exislieodo  ya  las 
condiciones  da  capacidad  para  tal  ó  cual  heredero  cuando  empieza  la  soslitocioB;  m 
iweda  hacerse  la  adición  por  medio  Stiyo  (véase  después  3.  4.  §.  4.) 

(3)     lllp.  Reg.  til.  lí  y  18. 
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signado  en  la  institocion ;  lo  que  coDsUiíiye  una  nueva  dife- 
rencia entre  esta  sostitacion  de  herederos  entre  sí  y  el  derecho 
de  acrecer. 

in.  Sed  si  instituto  iieredi ,  eteohe-  3%  Si  é  qb  heredero  instiiaido  se  ha 
redi  sao  substituto  dato,  alius  svbstitatas  tustitoido  su  coheredero ,  y  á  éste  m 
faerit ,  divi  Severus  et  Aotoninus  $ine  tercero ,  los  divinos  Severo  y  Antonino 
disUnciione  rescrípsemnt  ad  utram-  determinaron  qne  el  61limo  sustituto  le 
ifue  partem  sBbstililnm  aámitti.  admitiese  como  tal  nn  dUtindon^  en 

una  y  otra  parU. 

De  donde  se  deduce  la  regla  general  oae  el  sustituto  del 
sustituto  es  sustituto  del  instituido.  Ejemplo :  Pfimus  es  insti-* 
tnido  heredero;  Secundui  es  su  sustituto  y  de  éste,  TeTl%us\  este 
último^  aunque  no  sea  sustituto  espresamente  sinodeSecuii^Mx, 
lo  es  tácitamente  de  Primu$. 

Sine  distinctione.  Es  decir  ^  f^in  distinguir  en  qué  época  ha 
llegado  á  faltar  la  primera  sustitución ;  sea  antes  ó  después  de 
la  institución  misma.  Si  era  después ,  no  habia  ningún  género 
de  duda;  por  ejemplo:  la  institución  caduca  la  primera,  sea 
por  no  haber  admitido  Prímm  la  institución ,  6  ya  por  falleci*- 
miento  de  éste  6  por  cualquiera  otra  causa;  entonces  tiene  lugar 
la  primera  sustitución  y  el  derecho  déla  herencia  pasa  á  Secun*- 
dui ;  posteriormente  no  puede  ó  no  quiere  éste  ser  heredero, 
deade  entonces  su  sustituto  ocupa  su  lugar  y  por  este  medio 
llega  á  ser  heredero.  Pero  si  el  primer  sustituto ,  Secundas^ 
muere  6  se  hace  incapaz »  antes  que  la  institución  que  le  pre^ 
cede  haya  caducado  :  entonces  cuando  después  falte  esta  insti^ 
Ineion,  Tertüií^  ocupando  el  lugar  de  Stcundus^  del  cual  es  sus^ 
titulo»  tomará  solool  puesto  de  un  incapaz  mueito  antes  que 
éste  ejercitase  sus  derechos;  es  necesario,  pues,  suponer  ^ue 
es  llamado  directamente  por  el  testador  como  si  huniese  sido 
sustituto  directo  del  instituido  Prtmu^,  cuyos  derechos  acaban 
de  caducar.  Sobre  este  segundo  caso  se  suscitaban  algunas 
dudas;  sin  embargo  los  jurisconsultos  sentenciaban  en  favor 
del  ([sustituto:  «  Verius  puto  ^  decía  Juliano,  in  uírümque  partem 
tutsMutum  esse»  (1).  Las  Instituciones  dicen  que  Severo  y  An- 
tonino destruyeron  estas  dudas  decidiendo  que  no  se  hiciese 
dUtincion. 

Ad  utramque  partem  admitti.  En  el  ejemplo  citado  ya  en 
este  lugar, ya  en  el  Digesto  (2) ,  es  un  heredero  sustituido  cu 
primera  línea  por  uno  de  sus  coherederos  y  que  tiene  él  mismo 
en  segundo  grado  un  sustituto.  Este»  si  se  encuentra  en  seme- 


[i)    D.  28.  6. 27. 

'2)    lb.4t.  pr.  Í.Papin, 

TOMO  n.  19 
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jante  caso,  recogerá  dos  parles  >  á  saber  :  la  del  heredero  del 
coal  era  sustituilo  directo,  j  la  del  otro  coheredero  sasUtoklo 
por  el  mismo  i  qiiieu  suslituia  el  SQSlitato ,  cuya,  parle  eo 
logar  de  repartirse  proporcionatmente  entre  ios  demás  herede- 
ros, si  los  hay,  la  tomará  esclusiramente  por  derecho  de  sosti- 
lucion ,  sin  distinguir  si  es  antes  6  después  cuando  la  otra  sus- 
titución fué  repudiada  ó  llegó  á  caducar. 

Puede  demonstrarse  que  la  sustitución  de  que  acabamos  de 
ocupornos  en  esto  lugar  os  una  sustitución  tácita  cpe  do  está 
espresada,  sino  mas  bien  sobreentendida  en  la  disposición,  tam- 
bién podrá  suceder  lo  mismo  en  otros  easos :  por  ejemplo,  ea 
la  que  cita  Celso:  ^Titius  et  Seiui,  uterye  éorum  vivat,  hem 
mihi  esto,n  en  el  cual,  comolodice  este  jurisconsulto^  •Tacüa 
substituíio  inette  videtur  inHitutionh  (1).        .     ^ 

Siendo  la  sustitución  yulgar  una  especie  particular  de  ins- 
titución ,  se  exigen  al  sustituto  las  mismas  condiciones  de  capa- 
cidad que  al  instituido.  Se  desvanecía  pues  por  las  mismas  caá- 
sas  que  hacen  caducar  la  institución  ordinaria :  por  ejemplo, 
si  muere  el  sustituido  6  es  afectado  de  cualquiera  otra  incapa- 
cidad antes  de  la  muerte  del  testador  4  antes  del  ejercicio  de 
sus  derechos.  Ademas,  como  es  solo  una  institución  condicio- 
nal, siheresmnerit,  caduca  también  si  llega  á  faltar  esta  con- 
dición, es  decir,  si  el  instituido  llega  á  ser  heredero.  Por  el 
contrario,  el  derecho  de  sustitución  existe  en  la  sucesión, 
cuando  se  cumple  la  condición,  es  decir,  cuando  posilíyamente 
DO  es  heredero  el  instituido.  El  párrafo  siguiente  trata  de 
tin  caso  muy  particular. 


IV.  Si  senrnm  Blienom  qois  patrcm 
familiaiarbilratQs,  baredemscripserít,  et 
ti  heres  noa  csset,  Msbvídid  ei  tubsUtoe- 
rit ,  isque  servus  jnssu  domÍDÍ  adierit  he- 
rcditateoí ,  Msvias  sostitutns  in  partem 
admiítitur.  lila  eDÍm  verba  si  heres 
IION  ERrr ,  ÍD  eo  qaidem  queai  alieno 
jan  subjeclom  esse  tcslalor  scit ,  sic  ac- 
cipiuntar:  sineqne  ipsc  heres  erít  neqae 
alinm  heredem  erTeceril.  In  eo  vero  quem 
patrem  familias  esse.  arbítralor,  illud 
sígnifícant;  si  bcredilatem  sibi,  eive  cu- 
jusjori  ppsUa  subjectus  esse  easperit, 
poo  acqaisierit.  Idqae  Tiberios  Coesar 
ID  persona  Parthenii  serví  sai  constituiu 


4.  Cnaado  algono  creyeado  pa- 
dre de  familia  á  nn  esclavo  eslrafto  lokt 
inslituido  heredero ,  y  en  el  caso  de  qai 
no  sea  heredero^  le  ha  dado  por  sosülato  a 
Msevio,  si  este  esclavo  por  mandada  de  sa 
seftor  adqoíere  la  herencia,  Msvio  elsu- 
tiluto  será  admitido  enparie.  Ea  er6^ 
Us,  estas  palabras,  si  no  BS  hbrei>£IO« 
respecto  de  aqnel  que  el  testador  sabe 
qoe  se  halla  bajo  el  poder  de  otro,  lif- 
níGcan :  si  él  mismo  no  es ,  6  ao  bieíM 
otro  heredero;  pero  con  respecto  de  aaa 

Krsona  qve  el  testador  josga  coaia  ca- 
za de  familia,  estas  palabras  sigaivaa: 
si  no  adquiere  la  bereacta ,  ni  para  a  ai 
para  aqnel  á  eiyo  poder  llegara  ém^ 
a  csur  aametido.  Au  la  deteraiié  J^ 
rio  César  en  la  persona  de  Partlmiat " 
OKlavo. 


(i)    D.  28.  5.  24  y  Í5. 
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Se  trata  aqui  de  determinar  el  seotido  de  estas  palabras:  Si 
here$  n^n  trit.  ¿Esta  condición  se  considerará  como  realizada, 
ó  como  fallida  en  el  caso  de  que  el  instítaido  no  pneda  adqui- 
rir la  herencia  para  si ,  sino  para  otro?  Para  esto  es  necesa- 
rio distinguir ,  si  el  testador  conocía  6  no  la  situación  del  ios- 
tituido. 

Si  sabia  qae  era  esclavo ,  es  claro  que  cuando  éste  adquiere 
después  para  sí  mismo  ha  sido  manumitido,  6  para  su  ducfiío 
fino  lo  ha  sido ,  es  heredero  en  el  sentido  en  que  lo  ha  enten- 
dido el  testador;  porque  para  el  testador,  si  heranon  erii  sig- 
nificaba aqui,  según  las  espresiones  del  texto:  si  ñeque  heres 
trü^  ñeque  alium  heredem  effeeeriu 

¿Pero,  sucedia  lo  mismo  si  el  testador  le  habia  instituido 
heredero ,  crejéndole  libre ,  cabeza  de  familia  y  siendo  en  rea- 
lidad escIdTO?  El  testador  en  este  caso  no  pensaba  ciertamenfe 
en  un  modo  de  adquirir  que  no  podia  suponer;  ha  compren- 
dido en  su  disposición  al  instituido ,  ó  á  su  futuro  dueño  si 
llegase  á  caer  en  poder  de  otro ,  pues  que  esto  era  posible ; 
pero  no  á  un  dueño  actual ,  puesto  que  le  creia  en  diferente 
situación.  Si  heres  non  erit  significaba  en  este  lugar  para  el  tes- 
tador siguiendo  siempre  las  espresiones  del  texto:  S¿  herediíatem 
sihi^  eive  cujus  juri  postea  (pero  no  á  un  dueño  actual  de  cuya 
existencia  no  tenia  conocimiento  el  testador)  subjectus  esse  cape- 
ritj  non  atquisierii.  Esta  intención  no  existia,  la  sustitución 
pues  debía  tener  lugar  (A). 

En  este  sentido  decidió  Tiberio  sentenciando  en  causa  pro- 
pia ,  puesto  que  se  trataba  de  uno  de  sus  esclavos.  En  efecto, 
no  siendo  nula  la  primera  institución,  subsiste  siempre,  pero 
como  no  se  ha  realizado  en  el  sentido  que  la  ha  entendido  el 
testador,  tiene  lugar  la  sustitución :  y  entonces ,  el  sustituido  y 
el  sustituto,  concurriendo  ambos  en  la  herencia,  es  necesario 
que  la  dividan  entre  sí. 

In  partem  admittitur:  ¿En  qué  parte?  En  la  mitad  como 
dice  terminantemente  la  paráfrasis  de  Teófilo ,  y  como  resulta 
de  la  esplicacion  preceJcnte  (2). 


(1)  Vemoi  eir  Gayo,  2.  §.  i77,  una  partición  semejanle  para  cualquier  otro 
easo,  que  pr<teba  también  que  en  las  snstitnciones  condicionales  la  manera  como  debe 
enleoderse  el  complimiento  de  la  condición,  es  una  caeslion  de  intención. 

(2)  El  fragmento  de  Jaliano  (D.  28.  5.  40.},  de  donde  se  ba  querido  ileducir 

2 de  DO  le  coBcedia  la  mitad  de  la  sucesión ,  sin  esprasar  é  favor  de  quién  que- 
•ría  la  otra  milad ,  no  debe  impaparse ;  habia  probablemente  on  eata  especie 
oiro  heredero  para  la  mitad.— La  interpretación  detestas  palabras n^^reAiion  erit 
da  lo^ar  á  machas  conlroTersias;  ¿esta  condición  es  fallida  j  se  desconoce  la^snstítv- 
cioDsi  el  padre  solo  es  el  que  hace  la  adición  de  la  herencia  dejada  al  hijo ''de  fami- 
lia, T  de  la  qne  únicamente  tiene  el  usufructo?  (Para  la  afirmación  arg.  Cod.  6.  30. 
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TITÜLUS  XVI.  TITULO  XV!. 

DB  PUPILLARI  SUSTlTUTIOrf E.  DB  LA  SUSIirUGION  PDPaAR. 

La  sustitución  pupi'ar  es  la  iustitucion  de  heredero  hecha 
por  el  cabeza  de  familia,  en  su  propio  teslamenlo,  para  la 
herencia  del  hilo  impúber  sujeto  á  su  poder,  en  caso  que  este 
hijo,  sobre  viviéndole,  muera  antes  de  haber  entrado  en  la 
pubertad.  Es,  propiamente  hablando,  el  testamento  del  hijo 
hecho  por  el  padre  como  accesorio  del  sujo. 

A  la  manera  que  todas  las  sustituciones ,  esta  no  es  sino 
tina  institución  condicional ,  y  la  condición  es,  si  el  hijo  muere 
antes  de  ser  púber  {sipritM  moriatur  quam  in  tuam  ítUcUmve- 
neril).  Se  coloca  secundariamente  después  de  una  institucioa 
principal,  porque  el  padre  de  familia  puede  solo  hacerla  como 
4iccesoria  de  su  propio  testamento,  de  la  institución  á  que  está 
obligado  por  el  heredero.  Finalmente,  tiene  por  objeto  preve- 
•nir  la  muerte  ab  inlcstato:  en  la  sustitución  vulgar,  el  testa- 
dor atendía  á  su  propia  sucesión;  en  la  sustitución  pupilar,  su 
solicitud  se  es  tiende  maa  adelante,  pues  quiere  garantir  asa 
hijo  de  la  desgracia  de  morir  intestado;  porque  este  hijo,  que- 
dando suijurist  si  llegase  á  morir  impúber,  morirá  sin  la  capa- 
acidad  necesaria  para  hacer  su  testamento;  morirá  por  precisión 
intestado,  y  para  prevenir  este  defecto,  los  romanos  prorogaroa 
la  patria  potestad  inas  allá  del  sepulcro;  habian  admitido  que  el 
padre  de  familia  pudiese  hacer  este  testamento,  que  el  hijo 
impúber  no  podia  por  sí ,  al  mismo  tiempo  que  el  suyo.  Se  dirá 
que  el  impúber  en  llegando  á  ser  suijuris  puede  testar  por  si; 
pero  no  habiendo  ejercido  este  derecho ,  el  padre  de  familia  lo 
ha  .previsto  con  anticipación  en  su  propio  testamento. 

Sabemos  que  la  sustiluciotí  pupilar  se  ha  introducido  por 
el  uso,  por  la  costumbre;  moribuiinéíiutumest^  nos  dice  el  tet- 
to  en  el  párrafo  siguiente ,  sin  que  nos  sea  posible  determinar 
la  época  en  qisieha  principiado.  Cicerón,  en  su  Traiadotohred 
Orador ,  habla  de  una  y  otra. 

El  párrafo  siguiente  da  un  ejemplo  de  sustitución  pupilar. 

Libcrís  sais  impuberibns^uof  mpo  A  los  hijos  impóbereí  que  uté» 

tes'Mte  quis  habet^  non  solum  ila  ot    bajo  la  patria  potestad ,  m  paedi 


18.  §.  1.-6.  61.  8.  pr.  §§.  i  y  SO—é^l  <^l  instituido  habiendo  hecho  desde  Ite- 

£0  la  adicioB,  ótcuiendo  coarta  csla  adición  la  restttaeton  in  integritm  Hhñ' 
hff.  4.  4.  7.  8.  10.— 38.  9.  üll.  tn/i/t.— Neg.  Dig.  42. 1.  44.)--¿Si  eliaiti- 
loido  es  un  hijo  heredero  necesario^  qué  sucederá?  Teófilo  retueha  oegatírameite 
asta  cuestioa,  porque  el  hijo  no  por  eso  deja  de  ser  heredero. 
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tupra  diximus ,  fubsUtaere  potest ,  id  est,  lostituir  no  solamente  como  acabamos 

«I  ti  heredes  ei  non  extiterint  «lius  ei  sil  de  esponer,  es  decir,  en  el  sentido  d« 

heres;  sed  eo  ampiins ,  ut  et  si  heredes  ei  que ,  si  no  son  herederos ,  lo  sea  otro 

extiterint  etadhuc  impúberes  mortoi  (ue-  cualquiera ;  sino  también  para  en  el  caso 

riot,  sit  eis  aliquis  heres;  velulí  si  quis  de  que,  si  después  de  haber  sido  here- 

dicat  hoc  modo:  Tirios  nuus  mbos  deros  mueren  impúberes ,  les  sustituya 

HBRBSHifliBSTO;  ETSiFaiusMBDs  olro  Cualquiera.  Por  ejemplo  en  estos 

HERES  MIHI  NON  BRIT  ,  SfVB  HERES  términos:  QVE  TiGIO,  MI  HIJO,  SEA  Hl 
BRir  BT  PRIUS  HORIATUR  QUAM  IN  HEREDERO^  Y  SI  NO  ES  MI  HEREDE- 
SOAM  TÜTELVM  VENfcRIT  (id  est,  pu-     RO  ,  Ó  SI  HABIÉNDOLO  SIDO,  MUERE 

bes  factus  sit) ,  tung  Seius  heres  antes  de  haber  salido  de  la 
ESTO.  Quo  casu  si  qnidero  non  extiterit  tutela  (es  decir,  antes  de  ser  pú- 
beres fílius,  tune  sulislitutuspalri  filbe-  ber)  que  Seio  sea  heredero.  En 
res;  si  vero  eililerit  heres  finus  et  ante,  este  caso  si  el  hijo  es  heredero,  el  sus- 

tubcrtatem  decesserit ,  ipsi  filio  fit  títuto  viene  á  serlo  del  padre;  pero  si  ef 
eres  substitutus.  Nam  moribus  msti-  hijo  después  de  haberlo  sido  muere  im- 
lutun  est  ut,  cum  cjus  ctulisGlii  sin4  púber,  el  sustituto  entra  á  ser  heredero^ 
•n  qua  ipsi  sibi  testamentum  faceré  non  del  hijo.  Porque  es  uso  introducido  por 
possvot,  parentos  eis  faciant.  la  costumbre 'que  los  padres  de  familia 

hagan  el  testamento  de  sus  hijos  cuando 
ellos  lodavia  no  están  en  edad  de  poderlo^ 
hacer  por  si  mismos. 

Quos  in  polesíale  quis  habet.  Esta  condición  es  indispensa- 
ble ;  el  derecho  de  hacer  de  este  modo  el  testamento  de  un  im- 
púber se  deriva  únicamente  de  la  patria  potestad ;  de  donde  se 
ínCere  que  solo  el  cabeza  de  familia  paede  ejercerlo ;  que  na 
tiene  lagarcon  los  hijos  emancipados;  tampoco  puede  la  madre 
ni  lo»  ascendientes. 

Si  filius  heres  mihi  non  eril ,  siv9  heres  erü  et  prius  moria- 
tur ,  etc.  Este  es  on  ejemplo ;  el  texto  lo  cita  porque  es  el  mas 
frecuente.  El  hijo  instituido  por  «1  padre  está  en  primera 
linea;  pero  veremos  en  el  §.  4.<^  que  podía  encontrarse  des- 
heredado. Hay  sustitución  vulgar  y  sustitución  pupilar  formal- 
mente espresada ,  de  suerte  que  la  misma  persona  sustituye  al 
hijo  vulgar  y  pupilarroente.  También  se  suscitaban  grandes 
discusiones  con  el  objeto  de  saber  si  cuando  la  suslilucion  pu- 
pilar se  espresaba,  debia  sobreentenderse  la  suslilucion  vulgar; 
y  rec'íproeamente.  Cicerón  consideraba  esta  cuestión  comj  di- 
ficilísima [ambigitur  Ínter  'Deritissimos)[\).  Cna  constitución  de 
Bfarco  Aurelio  ha  declarado  que  siempre  que  se  esprese  un  caso 
de  sustitución 9  debia  e!  otro  sobreentenderse  (2).  Correspondo 
pues  al  testador  declarar  lo  contrario,  si  esta  no  ha  sido  su  in- 
tención. 

I.    Qua  ratione  excitati,  etiam  cons-        1.     Movidos  por  esta  razón  ,  hemo 
litutionem  posuimus  in  nostro  Códice,    insertado  en  nuestro  Código  una  consti- 


s 


Cicerón  de  Orat. ,  lib.  t.  §§.  39  y  67.— Brut.  §.  52. 
Dif.  28.  6.  k,  pr.  f  Hodcst. 
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ifua  prospectuin  est  ut,  ti  mente  captot  tocioo  por  la  coal  los  que  tieoeo  hifoi* 
babeant  plios  vel  nepotes  vet  prone-  nietos  ú  otros  descendientes  ca  n- 
potes  cajutcamgue  aexiis  ¥el  gradus,  ii-  tado  de  demencm ,  de  coalqaier  lexa  á 
eeat  eis,  et  si  púberes  únt,  ad  exemplum  de  caalquier  gnrdo  que  sean,  esti»  lafiH 
^npi\hTi$%uh9iii\iUoms  certas persofias  rizados,  á  inílacion  de  la  sostiUicito 
«ubslimerc :  síb  autcm  resipnerinC,  can-  papilar,  para  sostíturrles  ciertas  pfr- 
dem  substitotioBem  iafirroari,  el  hoe  ad  sonas  annqae  aean  púberes;  pero  si  re- 
excmp!um  papillaris  sobstílutioDis,  quoa  cnperasca  la  razón  eadoca  la  sostitocioo, 
postquainpupillusadolcverit,  inñrmatar.     como  en  la  sostitocioo  papilar  qae  )v 

desTonece  cuaido  el  papila  llega  á  U 
edad  de  la  pubertad. 

Esta  es  la  sastilacíón  que  los  comentadores  ban  llamado 
^uasi-pupilar  6  ejemplar  ^  porque  se  introdujo  por  lustiníano 
imitando  la  sustitución  pupüar  (ad exemplum  pítpillaris  suUilih- 
tíonis  9  dice  el  texto).  Tiene  por  objeto  prevenir  eo  el  hijo 
páber  la  desgracia  de  morir  intestado ,  porque  siendo,  ata- 
cado de  demencia  no  puede  hacer  testamento.  Es  una  instita- 
cíen  condicional ,  pues  se  hace  bajo  esta  condición  :  sí  macre 
sin  haber  recuperado  la  razón  [si  non  resipuerü);  se  considera 
en  segundo  lugar  como  una  institución  principal  porqoe  el  as- 
cendiente solo  puede  hacerla  como  accesoria  de  so  propio  tes- 
tamento. 

Sin  embargo,  existen  entre  esta  sustitución  y  la  pupilardo» 
notables  diferencias  que  indica  el  texto  ,  aunque  solo  de  una 
manera  indirecta. 

1.°  Filiosf  vel  nepotes  t  vel  pronepotes.  El  texto  coloca  en 
este  logar  y  en  la  misma  linea  los  hijos,  los  nietos,  ú  otros 
descendientes,  sin  exigir  condición  alguna  de  patria  potestad. 
Esa  es ,  eo  efecto  ,  la  primer  diferencia :  la  sostitocion  cuasi-* 
pupilar  no  se  hace  como  la  sustitución  popilar,  en  Tirtod  de  la 
patria  potestad ,  sino  en  razón  de  la  cualidad  de  aacendiente; 
el  derecho  pertenece  no  solo  al  padre ,  sino  también  á  la  ma^ 
y  á  los  demás  ascendientes  sin  distinción :  con  los  hijos  emaO' 
cipados  como  con  los  demás. 

2.<*  Certas  personas.  Esta  es  la  segunda  diferencia:  ef  pa- 
dre ^e  familia,  en  la  sustitución  pupilar,  puede  sustituir  á 
quien  quiera  como  heredero  de  su  hijo  impúber;  pero  el  as^ 
eendiente  en  la  sustitución  coaái-pupiler,  está  obligado  á  de- 
gir  el  sustituto  que  quiere  hacer  heredero  de  so  hijo  demente 
enlre  los  descendientes  del  fatuo,  si  los  hay;  en  deíecto,  enM 
sus  hermanos ;  finaimente  solo  en  defecto  de  unos  ó  de  otros 
puede  sustituir  á  quien  quiera  (1). 

(1)  La  coDslrtacion  de  Justiniano  se  encuentra  ea  el  Código :  6.  Í6.  9.  Alfa- 
nas personas  creen  nodor  sacar  de  los  téroiioos  de  esta  conatitocion  otra  diferetaW| 
apojándese  en  aquello  de  que  estará  obligado  á  dejar  la  porción  legítima  á  aqafi 


Digitized  by  VjOOQ IC 


TIT.   XTI.   Dfi  Ll  SÜSTITHCIOK  PD^lLia.  295 

La  principal  cuesiíoo  en  esla  sustitución,  es  saber  cuál  será 
el  ascendí cnlc  cuya  yolantad  ha  de  seguirse  en  caso  dé  con  - 
carso ;  es  decir,  si  muchos  ascendientes  muertos  antes  que  oí 
hijo  demente,  hubiesen  hecho  cada  cual  una  sustitución  cuasi- 
pupilar.  Los  textos  nada  dicen  sobre  el  particular ,  con- 
ceptúan los  unys  quo  debia  respetarse  siempre  la  voluntad 
del  padre;  ó  que  los  ascendientes  tenian  únicamente  este  de- 
recho después  de  la  muerto  del  padre  y  sucesiramente,  de  grado 
en  grado;  ó  en  finque  el  derecho  solo  pertenecía  al  último  quo 
moria  de  sus  ascendientes.  Sobre  esto  no  caben  sino  conje* 
turas* 

Antes  de  la  constitución  de  Justiniano ,  era  un  favor  es- 
ccpcional,  solicitado  y  obtenido  individualmente  por  rescripto 
del  principe  9  el  poder  de  dar  sustituto  al  hijo  demente  (1). 

H.    Igilar  in  pvpillarí  subslitutioas  2.    En  la  SMlitucien  papilar,  tegua 

feeaodaní  prafatam  nodoiii  «rdinata,  h  hemo^  ^meniaúo^  hay  dos  ckue$  dé 

dúo  qaodammodo  tunt  (ettamenta^  tesíaméniosi  el  uno  del  padre,  el  otro 

alieron  patrii ,  alteram  filii  laequam  ti  del  hija ,  como  ti  étte  último  hubietepar 

ipae  filiat  tibí  beredcm  intiituittet:  aal  ti  mitaio  iattiloido  tu  heredero,  6  coaa- 

certe  oBnni  tetUnealnni  etl  duamni  caí-  do  menot  un  tolo  tettamenlo ,  pero  coa 

taran ,  id  ett  dnamni  heredilalua.  dot  caatat ,  et  decir,  con  dot  horenciat. 

Dúo  quodammodo  $unt  testamenta.  De  cualquier  modo  hay 
dea  testamentos,  ya  se  consideren  los  efectos,  ya  que  el  testa- 
mento consiste  en  la  institución ;  poraue  hay  aquí  dos  institu- 
ciones distintas,  dos  herencias  modincadas:  la  del  padro  y  la 
del  hijo.  En  cnanto  á  (as  formas  esteriores  ordinariamente  hay 
solo  uno,  porque  la  sustitución  pupilar  se  hace  en  el  testamento 
del  padre;  sin  embargo  podrá  hacerse  por  un  acto  posterior  y 
separado,  que  estará  sujeto,  si  ha  de  tener  validez,  á  todas  las 
fórmulas  de  los  testamentos;  y  entonces,  también  bajo  este  con- 
cepto, habrá  dos  testamentos.  Últimamente,  en  cuanto  á  su  exís^ 
teacia  y  á  su  validez,  reunidos  ó  separados,  estos  dos  testamentos 


para  quien  te  aníera  hacer  ana  tuttítucion  ejemplar ;  también  se  puede  tu$tttutr  pu- 

fiüarmente  al  Dijo  detheredado ;  pero  Yeremot  que  la  obligación  de  dejar  la  porción 
egítima  exi4e  para  coa  todot  lot  hijot;  puetto  que  et  independiente  de  toda  tutli- 
mcioD ,  y  que  tolo  en  el  cato  de  una  juOa  cauta  de  desheredación ,  todos  tienco  ea 
ella  derecho  y  pueden  atacar ,  como  inoGcioto ,  el  testamento  en  el  cual  no  ba  sido 
deiada  la  porción  legítima^ baya  ó  no  haya  sustitución,  sea  pupilar,  ósea  cuasi-pu- 
pifar.  En  el  primer  caso  como  en  el  tcgundo ,  el  hijo  desheredado  sin  justa  causa 
Dodrá  igaalmente  invalidar  el  tettamento,  y  la  tuslitucion  se  desvanecerá  con  él. 
Véate  por  oaé  Jattiníano  advierte  que  et  necesario  (á  etcepcion  de  justa  cansa)  dejar 
U  porctott  legitima,  ne  qwerelaf  centra  ttMtamentum  movealur :  advertencia 
aplicable  a  lot  dot  catot. 
(1)    ».  M.  6.  43.  f.  Paal. 
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forman  udo  solo  en  el  sentido  de  que  el  ano  es  accesorio  del 
otro;  efectÍYamente,  el  (estamento  del  padre  es  el  principal; 
la  sustitución  pnpílar,  qao  se  faa  bocho  en  el  mismo  acto  ó  en 
otro  posterior,  es  úriicameiito  ana  disposición  accesoria^  j  ca- 
duca si  el  testamento  del  padre  se  inyalida  por  alguna  razón. 

Por  esto  el  texto  termina  con  estas  palabras  :  en  todos  los 
casos,  si  bien  baj  un  solo  testamento,  hay  dos  herencias (ai/( 
eerte  unum  testamentum  e§t  duarum  heredi(atum). 


m.  Sin  antem  qnrs  ha  formidolosuf 
sil,  ut  timeret De Glim  e}os,  papillas  ad- 
bu&,  ex  eo  qiioé  palam  sabstitutam  accé- 
pU ,  post  obilum  ejus  pericu)o  insidiarom 
subjicerelar,  Tulgarem  quidem  substitu- 
tionem  pafam  faceré,  et  in  prímis  quidem 
leslamcnti  parlibus  ordinars  debet ;  illam 
aotem  substrtatíonrm  per  qaam,  e(  si 
keres  extiterit  popillos  et  intra  puberta- 
lem  deeesserit,  suusúlatus  Toestor,  sepa- 
ratina  in  ioferioribus  partibas  scribere, 
eamqae  parten  pro[)no  liio ,  preprtaqae 
cera  coesignare ;  eC  in  priore  parte  testa- 
menti  carere  debet,  ne  iaferiores  labals 
▼ÍTO  filio  et  adhac  impobere  aperiantur. 
III ud  palaiD  est ,  non  ideo  miiMis  valere 
substiliitionem  iropoberis  filii  quod  in  iís- 
dem  labuHs  sciipta  sit  qnibus  sibi  qnis- 
qiieheredem  instituisset,  quaniTisbee  p«- 
pillo  penculosum  sit. 


3.  ^or  lo  demars,  sr  afgano  temie- 
se qne  despnes  de  sn  muerte,  su  bijt 
pupila  todavía ,  por  d  solo  hecho  de  ha- 
ber recibido  espresamente  an  instiloto, 
no  se  encontrará  espaesto  á  los  peligroi 
de  los  lazos  de  la  malicia  dcloi  hombrer, 
puede  hacer  espresamente  la  sostilocioD 
▼nigar  en  la  primera  parle  del  teftaneilo; 
y  If  otra ,  por  la  cual  na  sustitolo  ei  Ut* 
mado  para  el  caso  en  qne  el  hijo  herede- 
ro moriese  impúber,  deberá  escribirla 
separadamente  al  fio  deMeslaBeata,  cer- 
rada esta  vltiroff  parle  con  nn  hilo  y  (Si 
un  sello  separado,  t  debe  prevenir  ei  b 
primera  que  las  tablas  inferioreí  do  w 
abran  en  tanto  que  TÍra  el  hijo  y  Bes  pú- 
ber. Ciertamente;  no  impide  estoque  m 
sustitución  pnpilar  escrita  en  las  pil- 
mas tablas  que  la  institncioa ,  no  sea  tI- 
lida ,  aunque  paeda  haber  en  este  algu 
peligro  para  el  pupilo. 


Estas  precauciones  que  aconseja  el  texto,  no  exigen  espli- 
cacion  alguna. 


IV.  Non  solum  autem  beredibus  ín- 
(rtntis  impuberibuslíberis  ita  subsfitoere 
porenies  possunt,  nt  si  heredes  eisexlite- 
rint  et  ante  puberlatem  mortui  fuerint,  sit 
eu  hercs  is  que  foluerinf,  sed  eíiam 
exheredaos.  Itaque  eo  casu  si  quid  pu- 
pillo  ex  beredilatibus  legalisve  aut  dona- 
tionibus  projpinquorum  atque  amicorura 
acquisitum  fuerit,  idomneadsubstitutura 
pertinet.  Quecumaue  diximus  de  sibstitu- 
fione  unpoberum  libcrorum  toI  heredum 
institulomm  vel  ex  heredatorum,  eadem 
eliatn  de  postumii  lutelligimus. 


4.  La  sustitución  por  fa  cnaf  el  ct- 
beza  de  familia  designa  heredero  á  m 
hijos  para  el  caso  de  ^e  morieMa  iapi' 
beres,  puede  hacerse,  no  soTameoteeD 
favor  de  aquellos  que  serán  sos  bcredc' 
ros,  sino  también  de  los  que  ha  dts- 
heredado,  Y  en  este  caso  el  sestitiiM 
percibirá  totfo  lo  qne  el  pupilo  hahn 
podido  adquirir  por  sucesión,  lepe 
o  donación  de  sus  panentes  á  *>tfi¡< 
Cuanto  hemos  dicho  de  la  snsttticiiije 
loe  hijos  impúberes  ó  desheredados,  éehs 
entenderse  igualmente  de  Íospo9^ 
tumos. 


Examinaremos  en  este  párrafo  á  qoiénes  se  lea  puede  susti- 
tuir pupilarmente: 

A  los  hijos  que  están  bajo  nuestro  poder:  esta  es  la  condición 
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esencial.  Y  es  Decesario  que  la  patria  potestad  e)(ista  á  la 
maerte  del  testador ,  y  en  el  momento  de  hacerse  la  sustitu- 
ción. Si  la  sustitución  se  ha  hecho  por  un  acto  separado ,  pos* 
teríor  al  testamento,  no  será  necesario  sino  que  la  patria 
potestad  exista  al  tiempo  del  otorgamiento:  ún'camente  debe 
considerarse  la  época  de  la  sustitución  (1). 

Sed  etiam  exheredatü.  Porque  el  padre  de  familia  no  dispone 
en  la  sustitución  pupilar  de  su  sucesión ,  sino  de  la  de  su  hijo, 
cualquiera  que  sea  el  heredero  á  (|uien  déjela  suya.  Su  de- 
recho de  hacer  la  sustitución  pupilar  no  le  resulla  de  haber 
instituido  á  su  hijo,  sino  únicamente  de  la  patria  potestad  que 
tiene  sobre  él,  y  asi  puede  sustituirle  pupilariamente.  aun  ha- 
biéndole desheredado;  en  la  inteligencia  de  que  si  lo  ha  deshe« 
redado  sin  motivo  legitimo,  será  anulado  su  testamento  como 
inoñcioso  ;  y  si  le  ha  pasado  en  silencio,  será  nulo  su  testamen- 
to y  con  él  la  sustitución  pupilar,  pues  no  es  mas  que  un  ac- 
cesorio. 

También  pueden  ser  objeto  de  una  sustitución  pupilar  por 
parte  de  su  abuelo,  los  nietos  y  demás  descendientes  que  están 
bajo  su  dominio  sin  intermediario. 

Eadem  etiam  de  poitumis.  Lo  cual  debe  entenderse  de  los 
postumos,  que  en  la  suposición  de  haber  nacido  á  la  muerte 
del  testador ,  hubieran  estado  inmediatamente  bajo  su  dominio, 
y  echóse  sui  juris  por  aquella  muerte.  Puede  observarse  que 
son  los  mismos  á  quienes  el  testador  nombra  un  tutor  por  tes- 
tamento. 

Lo  propio  puede  decirse  de  los  cuasi-póstumos ;  v  asi  el 
abuelo  no  ha  do  dar  pura  y  simplemente  sustituto  pupilar  á  los 
nietos  que  no  ha  tenido  inmediatamente  bajo  su  poder ;  pero 
puede  oárselo  eventualmcnte  para  el  caso  de  la  ley  juniA  tel- 
leía,  es  decir ,  para  el  caso  en  que  muriendo  el  padre  antes 
que  el  abuelo  testador,  entrasen  de  este  modo,  sin  intermedia- 
rio ,  bajo  el  dominio  de  éste  último ;  pero  entiéndase  que  es 
menester  que  postumos  y  cuasi-póstumos  hayan  sido  institui- 
dos ó  desheredados  en  el  testamento,  sin  cu}0  requisito,  inuti- 
lizado el  testamenlQ  por  su  agnación  ó  cuasi-agnacion ,  cesaría 
COD  él  la  sustitución  pupilar  (2). 

Respecto  á  los  hijos  adrogados,  recuérdese  en  primer  lugar, 

Jue  DO  puede  tratarse  mas  que  de  hijos  adrogados  en  el  estado 
e  impúberes,  bajo  las  condiciones  que  se  requieren  para  esta 
clase  de  adrogaciones ;  pues  se  trata  de  sustituciones  pupilares. 


(I)    Tal  es  el  ejemplo  citado  en  el  Dig.  28.  6.  %  pr.  in  fin.  f.  Ulp. 
(í)    D.  28.  6.  2.  pr.  f.  üíp. 
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Esto  supuesto ,  es  menester  hacer  una  distiocíon ,  según  qa« 
se  trate  de  una  sustitución  pupilar  hecha  por  el  cabeza  de  Ca- 
milia ,  que  tenia  el  adrrgado  antes  de  ser  sui  juris  y  haberse 
dado  en  adrogacion ,  ó  de  una  sustitución  pupilar  hecha  por  el 
padre  adrogaote.  Respecto  á  la  sustitución  pupilar  hecha  por 
el  antiguo  padre  de  familia ,  se  hallaba  anulada  por  la  a  iroga- 
cion;  pero  sabemos  que  el  adrogante  debía  dar  caución  á  las 
personas  interesadas ,  de  devolverles  lus  bienes  del  impúber 
ádrogado  si  moria  antes  de  su  pubertad  el  que  habia  sido 
sustituido  pupilarmcnte  por  el  primitivo  padre  de  familia, 
recibía  asi  aquella  caución  del  padre  adrogante,  y  se  aprove- 
chaba de  ella  llegado  el  caso,  pues  si  el  adrogado  moria  impú- 
ber,  su  muerto  hacia  contraer  al  propio  tiempo  al  adrogante  la 
obligación  de  devolver ,  y  al  sustituto  primitivo  el  derecho  de 
reclamar.  En  cuanto  á  la  sust'tucion  pupilar  que  se  hacia  por 
el  padre  adrogante ,  por  la  misma  razón  no  podía  recaer  soore 
los  bienes  personales  del  adrogado,  pues  si  moria  impúber, 
debían  reintegrarse  en  sus  bienes  los  que  los  hubieran  tenido, 
no  habiéndose  verificado  la  adrogacion  ;  y  asi  únicamente  com- 
prendía ios  bienes  dados  al  pupilo  por  el  adrogante  ó  en  consi- 
deración á  él,  y  aun  algunos  jurisconsultos  dudaban  de  si  se  de- 
bia  esccptuar  la  cuarta  Antonina^  en  el  caso  de  que  se  hubiese 
verificado,  porque  la  adquiría  el  adrosado  no  por  voluntad  del 
adrogante,  sino  en  virtud  de  la  constitución  de  Antonino^l|. 

Respecto  á  los  hijos  emancipados ,  no  se  podía  sustituirlos 
pupilarmcnte,  porque  habian  salido  de  la  patria  potestad;  ni 
á  los  hijos  naturales,  porque  no  habian  estado  nunca  en  su 
dominio  (2). 

V.    Liberis  autem  suis  Icstamcnliim  5.    Por  lo  demás  ninfpiDO  puede  b«- 

ncmo  faceré  poli»sl,  nwi  et  sibi  fadat  ccr  Icslamenlo  por  sus  hijos,  un  hacer 

Dom  pupillare  Icstamenlam  pars  et  se-  tamtñen  elmyo;  parque  el  IpsUbucs- 

quela  est  palemi  tcstamenti :  adeo  ul  si  lo  pupilar  es  uoa  parle  y  consecaeftcia 

palris  Icstamculum  doo  valcat,  necfilii  dct  lestameolo  palt-rno,  si  bien,  sieado 

quidem  valebit,  nulo  el  lestamcnlo  del  padre,  lo  e$  iguai- 

mente  el  del  hijo. 

Nisiet  sibi  facial.  Aunque  el  padre  de  familia  tenga  por 
SQ  sola  patria  potestad  el  derecho  de  testar  por  su  hijo,  no 
puede  ejercer  este  derecho  mientras  no  lo  baga  para  si*  La 
institución  de  heredero  que  hace  para  su  hijo,  no  es  buí 
que  una  disposición  secundaría  de  su  propio  testamento,  y  por 


(1)  D.28.6.  le.  §.  6.  f^ülp. 

(2)  D.  28.  6. 2.  pr. 
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esto  es  una  tustitucion.-^^o  bajf  paes,  necesidad  de  mas  fór^ 
malas  que  las  qao  requiere  un  solo  teslameaio :  son  bastantes 
siete  testigos  y  siete  sellos  (1). — ^Pero  nada  se  opone  tampoco 
i  que  %e  haga  la  sustitución  pupilar  en  nn  acto  posterior,  ador- 
nado de  todas  las  formas  testamentarias  (2) ;  ni  á  que  se  haga 
con  diferente  solemnidad,  por  ejemplo,  el  testamento  del  padre 
por  escrito,  y  la  sustitución  pupilar  por  nuncupacion  verbaU 
ó  reciprocamente  (3).  Si  se  hacen  el  testamento  del  padre  j  la 
sustitución  pupilar  por  actos  separados  en  direrentes  interva- 
los,  debe  preceder  el  testamento  del  padre  á  la  sustitución; 
pero  cuando  se  hacen  en  un  mismo  y  único  acto,  por  ejemplo, 
si  se  hubiese  dicho  al  pincípio:  a  Si  films  rneus  intra  quartum 
decimum  annum  decesterit ,  Seius  herpes  esto ;»  y  después :  ^Fi-- 
lius  her es  estol»  (4). 

Nec  filiiauidem  valebU.  Si  por  ejemplo  solo  ha  instituido  he- 
redero el  paare  en  su  testamento  á  una  persona  incapaz,  aunque 
5ca  capaz  el  sustituido  pupilarmente  ¿  su  hijo,  será  nula  la 
disposición  pupilar,  porque  lo  es  la  institución.  Del  mismo 
modo,  si  no  hay  nadie  que  haga  adición  de  herencia  en  virtud 
del  testamento  paterno ,  caducará  igualmente  el  testamento  pa« 
pliar ,  de  suerte  que  el  sustituto  no  podría  aceptar  la  sucesión 
del  hijo  y  dejar  la  del  padre  (5).  En  una  palabra «  si  por  cual- 
quiera causa  que  sea  muero  el  padre a¿  intestato ,  seguirá  el  hijo 
la  misma  suerte. 

Pero  si  produce  algún  efecto  el  testamento  del  padre,  bien 
por  medio  del  derecho  ciyil ,  6  equitativamente  por  el  preto- 
riano,  basta  para  sostener  la  validez  déla  sustitución  pupilar. 
Por  ejemplo,  si  se  ha  rescindido  el  testamento  solamente  para 
una  parto  (6) ,  y  no  se  ha  anulado  sino  por  la  posesión  de  bie- 
nes dada  contra  las  tablas  del  testamento :  en  el  fondo  y  en  de- 
recho estricto ,  siempre  se  reputa  válido  (7);  si  el  heredero 
instituido  por  el  padre  ,  es  un  heredero  necesario  que  se  ha 
abstenido,  en  derecho  estricto,  siempre  se  reputa  heredero  (8). 
Por  consecuencia  queda  en  pié  la  sustitución  pupilar. 


6.  ?0.  pr.  f.  UIp. 

1.  f.  Pomp. 

4.-47.11.8.  §.4.  f.  Jal. 
6.  2.  §§.4y5.f.ü»p. 
f.  üli 


2.  §.  I.  f.  ülp, 

''  ".  5.  f.  ülp: 

§.2,yS5.f.ülp. 
m    Ib.  2.  §.  3. — A  estos  ejemplos  poede  también  afladirse  el  de  "la  lev  58. 

S.  3:  si  el  instituido  por  el  padre  solo  ba  hecho  adición  forzosamente,  por  orden 
el  pretor,  y  para  conserrar  el  derecho  del  Gdeícomísario  y  reslitnirle  la  herencia 
(f éase  despnes  el  tit.  23.  $.  6). 
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La  nulidad  del  testamento  del  padre  producía  la  de  la  losü. 
tucion  pupilar ;  pero  no  se  observaba  la  reciproca  ,  porque  lo 
principal  no  sigue  la  suerte  de  lo  accesorio;  y  asi  podía  yiciar 
radicalmonto  la  sustitución  una  causa  particular ,  j.  no  por  eso 
dejaba  de  ser  válido  el  testamento  paterno. 

VI.  Vel  fio^alU  antein  lilieris,  lel  ei  6.     Se  puede  susliloir  á  cada  vbo  de 

quí  eoriim  novissimus  impubes  morietur,  sus  hijos  ó  de  ellos  al  que  muera  el  úlü- 

sulistilui  potrst:  singulis  quidem^  si  ne-  mo  impúber:  á  cada  uno,  si  se  qoiere 

minem  eorura  intostato  dceedere  volue-  que  no  muera  ninguno  intestado,  y  al 

rit;  novissímo,  ú  jus  legitimaruro  bere-  que  muera  el  último  si  se  quiere  coiser- 

ditatum  inlegrum    ínter  eos  custodiri  ?ar  integramente  entre  ellos  el  dereche 

velit.  de  las  sucesiones  legítimas. 

El  texto  csplica  suficientemente  el  fin  y  efectos  de  la  sostí- 
tucion  hecha  ei  qui  supremus  ó  qui  novi$simu$  imputes  mcríe- 
tur.  En  este  caso  el  sustituido  halla,  en  la  sucesión  del  ¿llimo 
impúber  que  ha  fallecido,  las  sucesiones  de  todos  los  demás  que 
le  han  cabido  ab  intestaío;  pero  es  menester  que  el  ultimo  muera 
impúber,  pues  caducaría  la  sustitución  si  llegase  al  estado  de 
pubertad.  Con  este  motivo  pregunta  Africano  ¿qué  se  resolve- 
ría si  todos  muriesen  al  mismo  tiempo  é  impúberes?  Sería  el 
sustituido  heredero  de  cada  uno:  quia  supremus  fwn  i$  Jemum 
quipoií  aliquem ,  sed  eliam  post  quem  nemo  $it ,  inlelligalur  (1). 

Vn.  Substiluilur  autem  impuberi  7.  Se  sustituye  á  un  impúber»  ó  so- 
aut  nominatim  ,  veluti  titics  uebes  romalroentc ,  por  ejemplo :  qdb  Tiao 
esto;  aut  generaliter,  ul  quisqi^is  sea  heredero;  6  en  general,  por  ejes- 
HiHi  reres  ERrr.  Quibus  verbis  vocan-  pío :  gualOuiera  qve  sea  mi  hbib- 
tur  ex  substitulíone,  impúbero  filio  mor-  debo.  Por  este  medio  te  encientni 
tuo,  qui  et  scripli  sunl  neredes  et  exlite-  llamados  á  la  sustitución ,  al  falleciniea- 
runt,proqna  parte  etberedcsfactisuut.    to  del  hijo  impúber,   los  que  han  sido 

designados  como  herederos,  y  baa  llegi- 
do  a  serlo  en  la  misma  proporción  qae 
lo  han  sido. 

En  este  párrafo  examinan  mos  quiénes  son  las  personas  i 
quienes  el  testador  puede  sustituir  pupilai mente,  y  dar  así 
por  herederos  al  impúber. 

Todos  aquellos  á  quienes  puede  nombrar  herederos  de  sos 

Eropios  bienes.  Aun  en  la  época  en  que  no  podían  institairse 
erederos  los  postumos  estraños ,  el  postumo  suyo  del  padre 
podía  darse  como  titulo  pupilar  al  impúber,  á  peder  de  que  res- 
pecto á  este  impúber  no  Inese  masque  un  postumo  eslraño.  Hay 
masaún:  los  que  sean  herederos  necesarios  respecto  al  padre  (so 


(I)    D.  20.  6.  ai.  pr. 
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hijo,  SO  esclavo  por  ejemplo),  lo  son  también  respecto  al  hijo 
imp&ber  para  quien  se  hace  la  suslitueion.  <x  Quosposmm  here^ 
des  mihi  faceré  neces$ario$,  potsum  eí  filio  fP  dice  Ul  piano  (1). 
La  razón  de  todo  esto  es,  poraue  aunque  haya  dos  herencias 
7  dos  instituciones,  haj  idenliaad  de  testamento;  y  la  sustitu- 
ción pnpilar  no  es  mas  que  una  disposición  del  testamento 
paterno  (2), 

Por  lo  d  mas,  no  está  obligado  á- hacer  la  sustitución  pupi- 
lar  del  impúber  en  favor  de  los  que  ha  instituido  herederos  de 
sí  mismo,  sino  que  puede  elegir  el  sustituto  entre  otros. 

Pero  puede  tomarle  también  entre  sus  herederos ,  ya  desig- 
nando nominalmente  á  uno  ó  varios  de  entre  ellos,  ya  llamán- 
dolos á  todos  en  general. 

Quisquís  mihi  her es  eril.  Lo  cual  lleva  consigo  dos  condi- 
ciones, á  saber:  el  haber  sido  nombrado  heredero  del  padre,  y  el 
haberlo  llegado  á  ser;  duplicidad  que  espresa  el  texto  con  e.stas 
palabras:  Qui  el  scripU  surU  heredes  et  extiíerunt.  Asi ,  en  primer 
lugar,  los  que  no  hayan  sido  herederos  del  padre ,  ó  por  repu- 
diación ,  ó  por  cualquiera  otra  causa ,  no  podrán  entrar  en  la 
herencia  del  pupilo  que  ha  fallecido  impáber ,  pues  solo  eran 
llamados  á  ella  en  cuanto  eran  herederos  del  padre  (3).  En 
aegondo  lagar,  las  espresiones:  quisquís  mihi heres  erit^  deben 
eotonderse  en  el  sentido  de  que  se  aplican  á  la  misma  perso- 
na de  los  que  han  sido  inscritos  herederos  y  han  neniado  á  ser- 
lo ya  para  si ,  ó  ya  para  otros ;  y  no  á  todos  los  que  han  adqui- 
riilo  la  herencia:  a  Bunc  habent  sensum^  ut  non  omnis  qui  patri 
keres  exiitit ,  sed  is  qui  ex  testamento  heres  extiíit ,  substilutus 
videatur.9  —  tiPlaeuit  scriptos  lantummodo  admitti:9  por  eiem- 

IlOy  si  es  nn  esclavo  que  ha  sido  instituido  heredero  del  padre,  y 
a  adquirido  la  herencia  para  su  señor,  pero  que  ha  quedado 
libre  desde  el  momento  en  que  empieza  la  sustitución  pupilar, 
no  se  conrerirá  esta  sustitución  al  señor  que  solo  ha  adquirido 
la  herencia  materialmente ,  por  meJio  del  esclavo  instituido, 
sino  al  esclavo  manumitido  que  estaba  designado  personalmen- 
te. En  resumen  se  considera  la  sustitución ,  lo  mismo  que  la 
institución ,  fundada  en  cabeza  del  esclavo,  á  quien  sigue  en 
todas  sus  condiciones  (4). 


Íl)    D.20.  6.  10.  8.  !.  f.ülp. 
1)    uComtat  enim  unttm  esse  tesfamentum,  liccl  duce  sint  heredita- 
t€S ,  usgue  adeo  ut  quos  sibi  facü  necestarios ,  eosdem  eliam  filio  facial^ 
et  poitumum  suum  ¡ilio  impuberi  possU  quis  subítifvere  »  (Ib.  i,  §.  4.  - 


m    5- 2«.  6.54.8:.!  .f.Afric. 


D.  28.  6.  3.  f.  Modwt.~8.  8-  I.  ^  ülp. 
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Vin.    UasciloigitirjK^réai^^tMt-  8.    Se  puede  suititoir  á  los  hijos  ti* 

luordecim  annos  subsliloi  polesl;  fe-  ronet  haita  /os  coloree  añ^,  y  á  1ü 

mine ,  usque  ad  duodecim  aonos :  e(  ronjeres  hasta  los  doce ;  pero  ona  Tez 

si  hoc  tempus  excesserint ,  substitutio  entrados  eu  esta  edad,  fenécela  tusU- 

evanesdt  tueion, 

Usque  ad  qutUuordecim;  usque  ad  duodecim.  El  padre  no 
paede  prolongar  este  térmíoo ;  la  proloogacion  que  hiciese  se 
considerará  como  nala,  porque  hecho  páberen  aqaella  época 
el  hijo  á  quien  sustiluye,  tendrá  derecho  de  hacer  por  si  mis- 
mo sa  testamento;  pero  podría  limitarlo  á  tiempo  mas  breve, 
por  ejemplo:  5i  films  meus  intra  decimum  annum  deces^ 
serii  (1). 

Substitutio  evaneseit.  En  efecto ,  la  condición  con  que  se 
hacia  habia  desaparecido  entonces. 

Ademas  de  esta  cansa  qne  invalida  la  sustitacion  papilar, 
existen  otras  que  le  son  propias,  á  saber:  si  el  hijo  para  quien 
se  ha  hecho  la  sustitución  muere  antes  qne  et  testador  (3) ;  si 
sale  de  su  dominio  (3) ;  si  es  adrogado  después  de  la  muerte  de 
éste:  ya  sin  embargo  hemos  TÍsto  cómo  debe  aprovecharse  el 
sustituto,  y  hasta  qué  punto  de  la  sustitución,  por  medio  de  la 
caución  que  dá  el  adrogante ;  y  si  el  sustituto  deja  de  pedir  en 
el  transcurso  del  sfio  un  tutor  para  el  impúber  (4).  Finalmente 
á  estas  cansos  especiales  que  hacen  fenecer  la  sustitución  pa- 
pilar,  deben  añadirse  también  todas  las  qne  se  aplican  á  las  ins- 
tituciones en  general. 

Pero  cuando  realizada  \a  condición ,  y  no  habiendo  cansa 
alguna  qne  haga  fenecer  la  sustitución  pupilar^  produce  esta 
su  efecto,  el  sustituto  se  hace  heredero  del  hijo  que  ha  muer- 
to impúber,  y  escluye  la  herencia  ah  intestato.  Este  sucede  en 
todos  los  bienes  del  impúber,  sin  distinción  de  los  que  le  vie- 
nen ó  no  de  la  herencia  paterna  (5) ;  porque  al  hacer  el  cabeza 
de  familia  la  sustitución  pupilar,  no  la  ha  hecho  como  testador 
de  sus  propios  bienes,  sino  de  los  bienes  futuros  del  pupilo,  y 
aun  el  testador  no  hubiera  tenido  el  derecho  de  esclnir  de  la 
sucesión  tales  6  tales  bienes ,  porque  hubiera  sido  hacer  morir 
al  pupilo  parte  testado,  y  parte  intestado,  lo  cual  no  era  posi- 


(i)    D.  28. 6.  14.  f.  Pomp.— 21.  f.  ülp. 

(2)  Sea  que  realmente  muera ,  ó  que  hecho  prisionero  por  el  enemigo  y  merta 
en  sn  poder,  se  considere,  por  la  ley  Cornelia ,  muerto  desde  el  dia  de  sa  caatiTerit 
(lb.28.f.Joi). 

ÍZ)    Ib.  4.  8.  2.-41.  §.2. 

(4)  Cod6.  58.40. 

(5)  D.  28.  6.  10.  §.  ^.  f.  Ulp Salfo  siempre  lo  que  dejamos  dicho  psn 

el  caso  de  la  adrógacion. 
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ble.  Si  el  soslitoto  que  sucede  al  pupilo,  ha  sucedido  lambien 
al  padre  t  tiene  sobre  si  las  cargas  y  deudas  de  ambas  he- 
reacias;  pues  de  lo  contrario  nada  tienen  que  ver  con  él  las 
cargas  de  la  herencia  paterna,  á  menos  que  no  sevca  obligado 
como  sucesor  del  h^jo ,  en  el  caso  de  que  haya  sido  heredero 
de  so  padre. 

UL    Extraneó  9ero,  velfüio  pu-       9.    Respecto  á  un  estraño  6  é  vn 

bcri  heredi  Insüluto ,  ita  subsutuere  ne-  hijo  púber,  nadie  puedo  al  instiloirlos, 

mo  poteti,  Qt  81  beres  cxliUril  et  ¡otra  susiiluirlos  de  tal  suerte  que,  si  después 

aliquod  tempns  dbcesserít,  alius  ci  sit  de  haber  heredado,  mueren  en  ciettotér- 

heres.  Sed  boc solón  permissnm  est,  ni  mino,  sea  tal  otro  su  heredero.  Única- 

enn  per  fideicommis&nm  testator  obliget  mcnle  se  permite  al  testador  qqe,  por 

aüi  hereditaíem  ejus  vel  toiam  vel  fideicomiso,  obligue  á  restituir  á  otro  «n 

pro  parte  restUuere :  quod  jos  quale  herencia  en  todo  ó  en  parte :  dere- 

sit,  ino  loco  trademus.  cho  que  en  sn  lugar  esponoremos. 

Extraneo  vero  vel  filio  puberi.  En  cuanto  á  los  estraffos, 
ningún  poder  tiene  el  testador  sobre  ellos;  en  cuanto  al  h  jo 
púber,  podrá  éste  mismo  hacer  so  testamento:  por  consi- 
guiente ningún  derecho  tiene  el  testador  á  hacerlo  por  ellos;  y 
si  lo  hubiese  hecho,  aunque  los  instituyese  herederos,  seria 
completamente  nulo  el  acto,  y  ni  aun  como  Gdeicomiso  podría 
pasar  (1). 

Hereditaíem  ejí*s  vel  totam  vel  pro  parte  restituere.  Pero 
obseryemos  bien  Ja  diferencia:  aqui  dispone  el  testador  de  su 
propia  sucesión ,  y  en  virtud  del  derecho  de  propiedad  sobre 
sus  bienes,  queso  los  cede  á  uno  con  condición  de  restituirlos 
i  otro;  pero  su  disposición  no  altera  en  nada  los  bienes  que  no 
le  pertenecen ,  y  que  componen  la  herencia  de  otro.  No  dá  un 
heredero  á  otro,  sino  que  seda  á  si  propio  un  fideicomisario. 

Siístittícion  hecha  por  los  soldados. 

Las  reglas  que  acabamos  do  csponcr  no  se  aplican  á  los 
soldados.  El  privilegio  militar  les  daba  el  derecho  de  hacer  el 
testamento  de  su  hijo  sin  hecer  el  sujo  (2);  era  yálido  el  testa- 
mento pupilar,  aun  en  el  caso  de  que  nadie  hiciese  adición  de 
la^  herencia  del  padre  (3);  na  Ja  les  impedia  ceñir  el  efecto 
de  la  sustitución  á  los  bienes  que  habian  transpaitido  (4);  y 
podían ,  aunque  solo  respecto  á  los  bienes  procedentes  de  su 


H! 


D.  28. 16.  7.  f.  Pap. 

D.28.  6.  2.  8  4   f.  UJP. 
')    D.  29.  1.41.8  5.  f.  Tryph. 
4)    D.  28.  5. 10.  S.  5- f- Ulp. 


Digitized  by  VjOOQIC 


304  BSPUCÁCIOIf   HIST.    DB  US  llfST.   UB.   H. 

hercncia«  sustituir  á  su  hijo  auoeo  domíoio  despuot  de  i«  edad 
do  la  pubertad  (2);  á  su  hijo  emancipado  (I],  y  aun  á  los  cs^ 
trafios  (3). 

Sustitución  con  autorización  del  principe. 

El  príncipe  podía  dar  por  rescripto  áuu  padre  de  familia 
autorización  para  hacer  el  testamento  de  su  hijo  púber,  pero 
cuando  no  podía  testar,  bien  porque  fuese  sordo  y  mudo,  6  por 
cualquiera  otra  causa  que  le  prívase  del  ejercioio  del  derecho 
y  no  del  derecho  mismo  (4).  Esta  autorización  individual  es  la 
que  transformó  Justiniano  para  el  caso  de  demencia  en  no  de- 
recho general,  haciendo  una  especie  particular  de  sustitacion 
para  la  cual  fijó  reglas  especiales  como  ya  lo  hemos  dicho. 

TITÜLUS  XVIÍ.  TITULO  XVfl. 

OUIBUS  MODIS   TESTAMENTA  IRFIE-     DE   CÓKO    SE   INVALIOAN  LOS  TES- 
MANTUR.  TAHBNTOS. 

TestamenloBi  jure  faclum  usqoe  adeo        Un  testamento  Icgalmentehecke  es  vi- 
falel,  doñee  nimpalur,  irrilomTe  iiat.    lido  hasta  qoese  rompe  ó  inutiliía. 

El  testamento  en  que  no  se  han  observado  las  formas  y  con-- 
diciones  esenciales  á  su  validez,  según  lo  que  acabamos  de  es- 

Íoner »  es  nulo  desde  su  origen,  desde  el  principio;  perotam- 
ien  puede  suceder  que  un  testamento  en  cuvo  otorgamiento  se 
han  observado  todos  los  requisitos «  no  produzca  sin  embargo 
efecto  alguno,  como  cuando  queda  roto  (rtip/um),  ó  irrílo 
[irritum)^  ó  abandonado  {destitutum). 

A  estas  palabras  han  dado  los  jurisconsultos  varias  signiB-- 
caciones ,  y  han  querido  distinguir  con  diferentes  cspresione^t 
causas  también  diferentes  de  nulidad  en  los  testamentos.  Asi 
pues  han  llamado  injustum,  non  jure  factum  ^  invtile^  y  i  veces 
imperfecíum,  al  que  no  está  hecho  según  las  regias  del  dere- 
cho; ntdlius  momenti^  á  aquel  en  que  se  ha  omitido  al  hijo  que 
está  bajo  su  dominio;  rup/tim,  al  aue  se  ha  inutilizado  ¿revo- 
cado por  la  agnación  de  un  heredero  suvo  ó  por  testameato 
posterior ;  irritum ,  al  que  se  ha  hecho  inútil  á  consecaeotfi 
del  cambio  de  estado  del  testador ;  y  destitutum  á  aquel  ei 
Tirtud  del  cual  no  ha  hecho  nadie  adición  (5).  En  este  6ltiaio 
caso  se  llama  también  algunas  veces  el  testamento  irritum. 


8: 


1)  Ib.  ÍS.f.Pap. 

S)  D.29.  1.4t.§.4. 

(3)  Ib.  5.  f.  Ulp.— Cod.  6.  21.  6. 

(4)  D.  *^8.  6.  43.  f.  Paol. 

(5)  D.  28.  3.  t .  f.  Pap.— Y  después  $.  5, 
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I.     Ili^pttvr  «HWii   le«tan(itiB,        I.    Se  rwnpe  el  teUinMBtD  emttAo 

f«i  iiuMm  ttotii  iiafieote  (etm^re  ip-  <|«edaBdo  el  ietíador  ea  el  uum^.e^tKW, 

liar  tetUuDeatb  jus  TÍtialur.  — Si  quu  adolece  de  vicio  según  derecho.  Así, 

éain  pos!  factam  testamentum  adoptave-  cuan«1o  despaes  de  otorgado  el  icstaoiculol 

fit  libi  fiiioiD,per  imperatorem ,  euro  adopta  algfaoo  eeme  hijo,  por  rescripto 

£pá  jtria  eai,  aftt  per  pnetoren  seeao-  del  príncipe ,  i  bm  penoun  sui  jurú, 
ULmikm  coMlitatíoien,  enn  qiii  in  ó  ante  el  nretoriegiin  me^tra  r<»us(iMi^ 
potesialen  parenlU  fuerit ,  tcslamenlura  ciofi  á  un  bijo  sometido  a  la  pulria  potes- 
eras  nmpitur  ,  quaii  agnalimc  sui  lie-  lad,  se  rompe  el  testamento  por  h  i»uaM 
fiiraf.  ajjnncion  de  un  heredero  suyo. 

£t  testamento  se  ronr^pc  (tnptum)  por  dos  causas:  1  .^  porlii 
agbádoQ  ie  úi\  heredero  sayo^oe  no  ha  sido  instituido  ni  des- 
heredado Icgalmcntc;  2.^  por  el  otorgamiento  de  nn  testampnto 
pOMerior.  Este  párrafo  truta  del  primer  caso. 

Hay  agnación  de  nn  heiredero  sayo  siempre  qne  entra 
una  persona  en  el  dominio  del  tesUdor  sin  intermediario. 
^  fompe  pucseltestam'^nto:  l.^sf  después  de  su  otorgamiento 
nace  áltestadór  un  hijo  ó  una  hija;  2.^  si  á  consecuencia  de  la 
muelle  ó  etilincinacion  de  su  padre  se  halla  su  nieto  sin  inter- 
Aicáji^íio  bajo  el  aominio  del  testador;  .1.®  si  por  la  adopción  6 
ád^airacion  entra  una  persona  como  hijo  ó  como  nielo  sin  pa- 
dr^  designado ,  en  la  familia  del  testador;  4.®  en  el  derecho  an- 
tiguo ,  si  la  mujer  que  pasando  «egun  el  dominio  romano  i 
poder  del  marido. (tn  in/i/iu)»  entraba  asi  en  su  familia  en  el 

£ra^  de  hija  (t);  5.^  lo  mis-ro  sucedía  cuando  manumitido  e^ 
ijo  después  de  una  primera  ó  secunda  mancipación ,  volvía  ¿ 
If  patrid  potestad  (2) ;  6."  j  también  cuando  un  hijo  nacido  del 
iiiátrimani(^  contraído  con  una  estranjera  ó  con  una  latina 
{fíregrina  vel  laiituí)  que  se  habia  casado  como  ciudadana  ro^ 
mMa,  usando  del  beneficia  de  sena  Jo-consulto ,  probaba  que 
^  habia  hecho  el  matrimonio  de  buena  fé  (3); 
,  -^  En  el  título  de  la  eAhereJacion ,  hemos  dicho  el  medio  de 
^Rar  que  qaeJase  roto  el  testamento  por  la  affnacion  de  un 
póstufAo  6  cuasi-póstumo,  institojéodolos  herederos  ó  deshe-^ 
redándolos.  Pt^ro  en  los  demás  casos  de  agnación  que  acabamos 
da^^Qumerar,  quedaba  siempre  roto  el  testamento,  omm  tnodor 
dice  Gayo,  bien  hubiesen  sido  instituidos  los  herederos  suyos 
sébrétenldos  ifnevaibenle,  6  desheredados  con  anticipación. 
Kespectoá  la  exheredacíon ,  no  habia  la  menor  duJa:  era  nula 
como  hecha  contra  personas  que  desde  el  momento  de  la  con- 
fección del  testamento  no  pertenecían  al  námero  de  los  here- 


_,     Gal.  2.1. >9. 

i^j    Ib. 2.  MI. 

(5)    Ib.  142.  . 

TOHO  II.  ¿O 
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4#ro6  sojos»  y  á  qoisnes  por  contigaiettle  bo  ae  podía  priiar 
it  ira  derecho  qae  todaTia  no  tenían  (1).  Pero  reapÉCtoáh 
institución,  opinaban  algunos  jarisconsaUot  qnc  d  había  shlo 
institnido  de  antemano  el  nuevo  heredero  suyo  sobrevenido  en 
la  familia,  do  quedaba  roto  el  testamento»  Esta  opinión*  que  es 
h  de  Scovola  y  Papiniano  (2),  fué  la  que  sigató  Jusliniano  que 
suprimió  el  omni  modo  de  Gayo. 

£1  rigor  de  este  principio  admitió  otra  modificación  mas 
en  el  último  caso  de  rompimiento  que  hemos  mencionado,  eo 
el  del  matrimonio  contraído  .de  buena  fé,  con  una  estranjera 
6  una  latina.  Según  el  derecho  primitivo,  cuando  el  hijo  pro- 
baba la  buena  fé ,  fuese  antes  6  ^cspues  de  la  muerta  del  \ñfH 
tador  ,  quedaba  roto  el  teslampn^  á  pesar  de  loda»  hs  riistitn* 
ciones  y  exbcredi  clones  posibles»  Sobre  la  proposición  de 
Adriano,  dccjdi^  un  nuevo  senado-consulto  que  si  la  prueba 
se  hiciese ^0 Ves  de  la  muerte  del  padre,  pl  testamento  seria  roto 
en  todo  c^vo;  que,  si  por  d[  contrario,  se  hubiese  hecho  la  prue- 
ba deq>ucs  de  la  muerte,  ¿  rompiese  únicamente  el  testameii' 
lo  cuando  el  hijo  bnbiese  sidp  preferido;  si  a|  contrario  había 
sido  instituido  heredero  ó  aesheredado,  seria  válido  el  testa- 
mehtOr  purqtie,  según  Gajo,  seria  inicuo  anular  un  testamentor 
para  cuya  validez  se  han  tomando  las  precauciones  eorrespon^ 
dientes,  en  circunstancias  en  que  es  imposible  hacer  otro  iioé^ 
VQ  {neidlictl  diligentes  facía  teitamenta  rescinder$ntur  $o  UmfWt 
quo  r^^A^cirf  non  possent)  (3). 

II.  Posteriore  qao  teitmnento  quod 
jure  per fectvmest ,  su  penas  rumpiínr. 
Née  iirterétt  an  «xtiterit  olíquis  bcres  et 
et,  aa  nta  eititeríl;  hoe  aríoi  sohin 
tpectatar,  ed  aliquo  casu  existen!  pota»- 
riU  Ideoque  si  quis  oul  nolueril  hercs 
eti6 ,  aat  vito  testalore ,  aut  post  moHem 
ejtts  avleqoíin  hereditatem  aairet,  deces- 
lerit;  aut  eonditiúnc  súb  quaéere§ 
HUíiíulvs  esl*  defectus  sU;  inh\$ 
eaiibus  palerfamiliat  intcstatas  moritar. 
Nam  et  príos  testamenlum  non  valet,  rap- 
tan á  pDiteríore;  et  postarías  mmfe 
Biillaa  kabet  Tires ,  cnnei  ea  vkmn  m* 
reí  extiterit.  .     ,  . 


2.    Se  rompe  también  el 

Íior  otro  ^oiXtnoTvdiidammUekeekt, 
mpoKa  poto  aoe  ea  tirtoil  d«  eits ilé- 
mo  boya  habido  é  qo  boredero:  áaiet" 
mente  se  tieue  en  coDsideracionstlifbie^ 
podido  baberlo.  Si  pues  el  itulil^o  ka 
repudiado  la  bereíieía ,  ó  nmere  vifleide 
el  testador  ó  después  da  w  fallMiaiÉiliv 
I  poro  sin  haber  hecha  Ja.  ac|iciia%  é  ¥ 
puede  ser,  heredero  pofr  no  htdíem 
cumplido  la  condición  con  lA  CM 
había  sido  ihitituido ,  ea  todoi  oüt 
caeos  rnaareiiiloiládaet  padre  dafáoBÜa^ 
poBiino  ea  Dttlo  el  primer  t^spanalv 
se^ha  roto  por  el  posterior,  Taileoa^ 
da  sin  efecto ,  puesto  qué  ea  Tirtaí  ié  « 
no  existe  ningiin  beredehr. ' 


(t)    Ib.  2.  440  y  141. 

(%)    Dig.  28  2. -2^.-20.  3.  18. 

^3)    G.  i.  14a. 
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Qu^d  /Mise  ferfeetmm  e$L  Es  e? ideóte  qae  dan  á  enleii^er 
e#Us  palabras,  bs  circaiittaiicías  <|no  se  r¿itiiefeti  para  táiñ 
especie  de  testamento;  asi  el  testamento  militar,  auaquc  dis-^ 
pensado  de  todas  las  formalidades »  os  regular  y  puede  derogar 
nn  testiimeato  anterior  (i).  Ulpiano designa  an  eaeo  en  q*ie  el' 
tealameato posterior,  annqae  Irregalar,  basta  para  defecar  et 
anterior;  cuando  el  heredero  Lanado  en  el  testamciilo  puede 
?enir  á  suceder  ah  inlestalo  (2).  Teodosio  en  ana  conslttueieif 
¡fiserla  en  el  Código,  repite  esta  misma  doctrina ,  dic'eiido  one 
el  segBftdo  testam  *nto  escrito  raldrá  no  como  testamento,  smo 
Cómo  irolantad  úllima  del  ¡atestad  >:  aSecundum  eju*  volun-- 
taténiy  no:i  qsasi  tesiametilum,  ted  quasi  volurUatem  xdíimam^ 
ihtesiali  vakre^an'iimui  »  En  este  caso  bastará  el  juramento  de 
cinco  testigo^:  MÍnquavoluntale  quinqué  tesíium  juratorttm  de- 
posUionew  sufficiuntn  (3). 

Aui  eonditLone  sub  qua  heres  instltn^us  est  defecíus  $U.  Es 
moy  jmp6rtlinte>  dice  Pompomo,  distinguir  la  clase  de  cohdi- 
t^Oñ  qqose.tia  impueslo;  si  se  roflcfe  alo' pasado^  alo  presentid 
6  á  Ip^futuro.  Si  ser<*fiere  ato  pasado  es  concebida  ^  Hlóii 
té^winfi$:  si  licio  ha  silo  c6nsal.  Si  este  hecho  es  cietto ,  e:^ 
doe^i  al  Tici<»  ha  aidoi  realmente  cónsul ,  la  institución  basl^ 
para  rompen  el  testamento  anterior,  porque  en  virtud  de  esU! 
úitimóteslAiiienfo  puede  hacer  un  heredero;  ai,  por  etcbtitritrio, 
Xicioao^i^  sido  c^rtnul,  ilo  se  romperá  el  primer  testamento; 
Sib  coftdíicion  ae  refiera) á  lo  presente,  por  ejemolo:  si  Titío 
es  cónsul ,  tendremos  la  misma  solución ;  si  el  hecho  es  cieHo, 
pcifde  babor  un  Jkerodero  y  el  testamento  se  rompe;  si  es  falso  i 
i|#'paedtkiber  heredero;  snbástepues  el  primer  testamento. 
L^.taaott  es  que  no  hay  aqui  verdadera  condición.  Hay  igno-' 
p|io^'4  4el  aoontecinaieiito,  peroné  esporanta  ó  azar  d^^  que 
9#  realice.  Coa  respecto  á  tas  verdaderas  condiciones  qtie  se 
refioréa  á  un  hecho  fotuto  é  incierto ,  pero  posible ,  son  süfi* 
<(teMÍes  para  romper  el  testamento,  ann  cuando  nd  se  réaRlM^ 
el  jnsooljscímiento :  en  ^^uanto  á  las  condiciones  impo^iblesí,  ^ 

rostan  como  no  escritas  (4). 

,.         '    .  .  .  .  '  '•  •      j 

m.  Scdki.iftii  prisM  tMliíasato  9.  Si  aleono  d«ip*|i  dé  babk  hecli¿ 
jare  perfecto,  posterius  asque  jure  feccrit,  un  testamento  válido  hace  otro  igodlaen; 
etiamsi  ex  certis  rebas  in  eo  heredem  .  te  válido,  en  el  qae  solo  insliluye  herc- 
inttitaerit,  siperins  (ameotum  sablatom  dcro  para  cosas  determinadas,  no  por 
"       Hñ  áevefoí  et  Antoninns  rescrip-    ew  el  primer  leslamenlo ,  segnn,  nn  ref^ 

(1)  D- ».  5.  2.  f.  ülp. 

(2)  Ib.  >..,,>        . 

(3)  C.6.Í3.  21.  §5.  .  ,        . 

{i)   D.  2a.  .1.  ifK  ,   . .    •        ? 
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9#cM|C.  Gtjns  eoMtttntioBÍi  ferba  ieteri  cripto  de  toi  dbríiiM  Severo  y  Abioií- 

ÍMÚmot,  cum  aliad  qiioqae  pnetéreain  ne,  deparada  refaóane.  HanM  deier- 

ca  consfitutione  expressam  est :  « Impe-  viñado  iniertar  8<|uí  loa  térniíet  de 

rAtorés  Sevemí  ct  Antoninuí  Aagusli,  esta  conititacioD ,  porqne  espresa  alga 

Coeceio(íanipaMiTeiUm6BtamtecaiMÍo  mai.  <  Los  emperaaorea  Serero  y  Ao* 

Imo  faoUin^  licei  tfi  eo'cerianiiD  reina  toaino,  Aognstos  á  Gocceio  Cmpano. 

Iieres  scriplussit,  per  inde  jore  valere ac  Do  bay dada  que  el  CesuneDlo  postenar/ 

si  remm  menlio  facía  ñon  esset;  sad  te-  aunque  en  él  solo  se  haya  instttnido  ka-^ 

■erí  beredem  fcríptum,  ut  cohCeolus  re-  redero  para  cosas  delermitiadas,  deba 

boa  sibi  dalis ,  aut  slippléta  qaarta  ex  valer  como  si  el  objeto  no  se  babiete 

le^  Falcid'ut^ berediiatefB  resliteal  bis  mencionado ;  pero  el  beredero  iastitoidf 

qni  in  priore  testameato  scripti  fuerant,  debe  eontentarae  con  loa  bienes  qae  le 

pronter  insería  verba  secundo  testamento,  ban  sido  donados  ó  con  la  cuarta  Fd' 

qoiuus,  ut  valeret  príus  testamentum  cidia^  y  restituir  la  berencia  á  losiasti- 

cxpresnm  est ,  dubttari  non  oportet.  »  Et  luidos  en  el  primer  testamento ,  porque 

raptnm  qnidem  testameMan  bbo  BToda  en  el  segando  espresa  el  testadar  m 

«fikitnr.  quiere  quede  válido  el  primera.*  Al^ 

también  se  rompe  el  testamenta. 

Ex  Uge  Palcidia.  No  precifameiiie  en  firtad  de  la  kf 
Falcidia  podia  el  beredero  fiduciario  retener  la  coarta  de  la 
^rencia,  stn^  man  bien  en  virlod  del  senado-consako  Pegn^ 
^ano,  come  Teremos  de^^nes  (itt.  23,  §.  5).  La  ler  Falcidií' 
se  aplicaba  á  Ion  legados,  el  senado-consalto  á  los  ndeicdiÉl- 
sos;  se  habia  inirodacido  á  imitación  de  la  lej  Falcidia. 

Aunque  se  rompa  el  testameuto,  ño  siempre  qoeda  desti-^ 
íuHio  de  todo  efecto ;  puede,  en  ciertos  cnos,  si  tiene  los  fe^ 
Uos  de  los  siete  testigos,  servir  para  obtener  del  pretor  la  poMf- 
sion  de  los  bienes  seeténdum  twi$las  (1).' 

En  efecto,  para  conceder  esta  posesión  de  bienes,  el  pretaf 
considera  solo  dos  épocas:  el  momento  del  otorgamieate  M 
tesiamento,  y  el  de  la  muerte  del  testador.  Si  pnes  en  d  ío* 
tervalo,  ha  nacido  un  postumo  pretorido  por  el  testador,  eita 
soló  thecho  basta  par»  romper  el  testamento  jtire  civili:  ^nr 
á  los  ojos  del  pretor ,  solo  sucederá  esto  en  el  caso  que  el  péf' 
tumo  preterido  sobreviva  al, testador.  Si  ha  muerto  antes*  el 
testi^ento,  aunque  roto  según  el  derecbo  estricto ,  podrá  ler* 
Tir  para  obtener  la  posesión  de  bienes  (3);  lo  mismo  acontecerá 
en  el  caso  de  que  el  testador,  babiendo  dejado  íntegra  la  escri- 
ture de  su  primer  leslámento,  linbiese  destruido  la  del  se- 
gundo (3)4 

iV:    Alio  antcm  modo  testamenta  jure        4.    Hay  otra  cama  par  la  casi  ^ 
foeta  infirmantnr:  vclnli ,  cum  is  qni  fe-    testamentos  becbos  con  arreglos derecbi 


Gai.  2.  147. 

D.  SU.  3.  12.  pr.  f.  Ulp. 

D.  37.  11.1  !.§.«. 
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nr.  XTD.  DECkiHOSKinTAJLIfiáKLOBlBSTAIIBIlTOS.   3M 

8L5^i!?*""!i*'P'í'j  dÍBi¡i!ttíM,f¡t.    pierden  10  tmwi  como  cuando  el  lesl 

¿S JSi      "  '  '^"'"^  ^^^^^    ^^^^  •"^'*  ^  *^P»**»  dimiwicioi.  Ka  ej 

^^^*  primer  libro  hemot  espuetlo  lo  conce;- 

Bjenle  it  las  capUis  dímiDuclones. 

So  trMa  a^  del  caso  en  que  el  testamento,  aunque  reini-- 
br  y  yálidoen  d  mismo,  llegase  á  ser  frrilo,  irritum,  porque 
^  tesUdor  cambiase  de  persona,  de  estado  y  de  capacidad. 
Sernos  espbcado  ya,  porqué  todaa  las  capilis  diminuciones 
producun  este  efecto,  según  eiderecho  ciúl ;  y  bemos  espuesto 
los  priTJlegios  que  dimanan  del  estado  militar. 


V,  Hoc  aulem  o«m  irrita  fien  testa- 
MSU  dicuntur,  cum  alíoquin  et  qos 
naipMtar  irrita  ílant;  el  qoa  stalím  ab 
iiilis  noB  iure  iant,  irrita  snrt;  etea 
fiB  jüfi  facU  snat,  et  postea  propler 
c^ttt  dimiootioiiem  irríU  fiíiat,  possa- 
■as  oibilomious  mpU  dicere.  Sed  quia 
sin  commodius  erat  singólas  cansas  sin- 
nbi  appellalionibns  distinguí ,  ideo  qo»- 
4aaiiB0B  jan  facU  dieattnir;  qnsdan 
jua  facta  ranpi  vel  irrita  leri. 


5.  En  este  caso,  se  iKce  qne  los  tes- 
tamentos se  kacea  íiTÍtos.  Es  verdad  qaa 
jos  testamentos  que  se  rompen  llegáis 
igualmente  á  sor  irrilos ;  y  los  que  desde 
el  principio  no  se  baccn  con  arreglóla 
derecbo,  son  también  írritos;  y  que  por 
el  contrario ,  acerca  de  los  tastarneatoa 
que  hechos  Tálidamente  llegan  á  ser  írri* 
tos  jpor  la  capitis  diminución ,  se  podrá 
decir  con  exactitud  qne  se  rompen.  Perp 
como  es  conToniente  distinguir  las  dife- 
rentes causas  crae  TÍcian  los  tistamantaf 
por  términos  (UTersos ,  los  imios  se  dicen 
hechos  contra  la  ley,  y  los  otros,  irre^-^ 

rilares  en  su  principio ,  se  llaman  rotoi 
irrUo9. 

6.  Sin  embargo,  loi  testamentos  \kt 
lidos,  ^ue  llegan  á  ser  írritos  por  k  c«r 
pilis  diminución ,  no  carecen  de  tod? 
efecto.  Porque  si  bau  sido  sellados  por 
siete  testiffos,  el  heredero  instituido 
puede  obtener  la  posesión  de  bienes 
secundvm  tabulas ^'tw  tal  quezal  di- 
funto baja  sido  ciududano  rocano  y  su^ 
juris  al  tiempo  de  su  muerte ;  porque, 
si  el  testamento  llegase  i  ser  ífrite  porqne 
el  tMtndor  hubiese  perdido  la  oaalidad 
de  ciudadano  6  la  libej;ti^;  ó  porque  se 
había  dado  en  adopción,  y  por  lo  luntoal 
tiempo  de  so  muerte  estaba  todavía  bajo 
la  potestad  del  padre  adoptivo ,  el  here- 
dero instituido  no  podrá  en  este  caso  de- 
mandar la  posesión  dé  los  bienes  «ecrm- 
dwn  tabulas. 

Poíesí  seriptus  keres  secundum  tabulas  bonorum  possessiúneju 
afñoscere.  Esta  modi6cacion  se  ba  introducido  por  el  derecho 
pretorio,  para  el  caso  en  que  el  testamento  llegase  á  ser  rigu- 
rosamente Irrito,  írriíum,  del  mismo  modo  qOe  para  aquel  en 
que  ba  sido  rigurosamente  roto ,  según  lo  que  acabamos  de 


Vi.  Ilion  tan^n  per  omnia  inatilia 
lint  ea  testamenta ,  qus  ab  mitio  juro 
ictaj^eapitis  diminntionem  irrita  íacta 
tant  Nam  si  septem  testium  signis  signata 
^^POtesiÉcriptus  keres  secmmdum 
iabulas  bonorusn  pouessioneni  ag- 
noscere,  sí  modo  aefunctus  el  civis  ro- 


I  el  sua  potestatis  mortis  tempere 
faent.  Nam,  si  ideo  nrritnm  factum  sit 
Miasatiim,  qaia  eivilal«D  vel  etiam  li- 
berutem  testi^tor  amiserit,  aut  qoia  ia 
adoftionein  se  dedorit  et  mortis  tempere 
in  adoptivi  patr'is  potestate  sil,  non  po- 
test  acriptns  heres  seevndum  tabulas 
I  pelere. 
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MO  msmcAeMm  mm.  ub  146  msT.  lib.  i>. 
iBiDifcslar,  $.  3.  Asi,  cuando  el  testador «  dcspiies  de  haber 
sufrido  h  eapitis  diminocioQ  con  posterioridad  al  olorgamienM>« 
recobrase  su  primer  estado ,  antes  de  la  muerte;  por  ejemplo, 
cuando  siendo  esclavo «  ó  deportado  ó  adrogado,  recuperase 
sus  derechos  antes  de  ;mi  muerte,  por  man tuniiiott,  gracia  del 
principe  ó  cmancipapioB  ^.  ^egun  derecho  •stríctostt  lestamealo 
será  irritum^  no  recobrará  su  fuerza ;  pero  en  derecho  preto— 
|rio ,  podrá  Talcr  para  obtener  la  posesión  de  bienes.  Esta  M  la 
modificación  introducida  por  el  pretor  aegun  los  rigurosos  prin- 
cipios que  hemos  espuesto,  sobre  la  época  eo  que  el  tesúdor 
dt'bia  ser  capaz  de  testar. 

En  el  caso  de  adrogacion ,  no  bastaba  que  el  te^tador  adro- 
gado fuese  después  emancipado;  era  necesario  ademas ,  para 
obtener  la  posesión  de  bienes ,  que  precediese  una  declara* 
ciou  del  difunto  que  indicase  su  intención  de  revalidar  sa  te»- 
l^amcnto ;  porque  habiendo  sido  la  adrogacion,  por  su  parte,  on 
a/cto  completamente  voluntario  que  producía  enaienacion  de 
todos  sus  bienes ,  se  veía ,  en  cuanto  á  la  disposición  te^la- 
inentaria,  la  indicación  de  un  cambio  de  voluntaid,  que  e&igfai« 
después  de  la  emancipación ,  la  prueba  de  haber  vuelto  á  aü 
primera  voluntad.  Cuando  esta  prueba  no  existia,  el  instituido 
que  demandaba  la  posesión  de  bienes  era  rechazado  por  la  es- 
^epcion  de  dolo  {doli  mali)  (1).  Pero  Justiniano  no  hace  men- 
ción en  las  Instituciones  de  esta  regla  especial :  tal  vez  porque 
el  adrogado,  según  la  legislación  de  este  príncipe,  conserva  la 
OK  ra  propiedad  de  los  bienes,  j  la  adrogacion  no  Indicaba  d^ 
su  parte  un  cambio  de  voluntad  suficiente  para  necesitar  ú 
prueba  contraria. 

Entro  los  irrilum  ,  Írritos,  los  juriíiooRsalios  también com- 
prcndiaii  algunas  yeces  el  testamento  donde  no'babia  heredero» 
non  adHá  hereditate  (2),  es  decir,  no  habiendo  el  instituido  be- 
cho  la  adición,  31a  porque  no  ha  querido,  ja  por  incapacidad,  é 
porque  ha  obtenido  la  restitución  m  integmm  contra  ia  adtrion 
que  habla  hecho  al  principio.  Pero  este  testamento  se  llamaba 
jespecialmente  destitutum  ó  desertum ,  abandonado. 

Vlí.    Ex  00  aalen  solo  son  potosí  ia*  7.    La  sola  volunfad  dü  t^fUuhr 

firmart  teslamentum ,  qmd  postea  íes-  no  basta  para  que  pierda  so  faerza  al 

tator  id  noluÜ  valere :  usque  adeo,  testameato ;  de  tal  modo  que  si  aiguDo, 

ut ,  si  ^uis  po$i  fajclúm  prius  (esiameaUíiB  después  de  su  prioier  (éstameolo,  priaeipia 

posleríus  faceré  cospcnt ,  et  aot  mortall-  otro  que  no  concluye ,  ji  porque  le  ka 

tiUo  prsveauís,  ai^  quia  emo  ^s  reí  prwenidrla  ¿itno^  6  porqasiia  deati 


(!)    D.  57.  H;  II.  e,  5. 
(2)    D.  28.  ^.  I. 
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^In. '  Éarienoratíouetpressit,  QOD        8.    £q  la  nisna  etposicioa  de  Igt, 

BHMUiiii  I».  Jiertdiialea  lyus  q«i  lilu  deelara  el  emperador  que  De  admüiri  U 

IM  Diíjieipea  reliquerit  heredero ;  oe-  herencia  de  aquel  que ,  lilis  causa  (4)^ 

^  •  ¿abalat  non  legihiúe  facías,  in  quí-  hubiese  dejado  al  principe  por  heredecO; 

m  ipte  ib  eam  eautam  heres  inslitu-  que  no  será' válido  un  teslomento  irregv- 

It»  «ral,  probaCwriDi;  neqie  ei.  ooila  lar  en  el  cual  le  le  haya  inelituido  para 

VM^ herádu n#«én  admiMonim,  atq«a.  ^abrirlos  defectos:  que  ao  aceplará  el 

UuUaicripUira  cui  junta  uctorila&desit,  titulo  de  heredero  por  propuesta,  j  que 

aliquid  adepturum.  Secundam  hoc,  dWi  no  tomará  cosa  alguna  en  virtud  de  nm- 

qitoqóé  Sererní  et  Antonidni  scpisiime  fnn  testamento  que  carezca  de  la  autorí> 

lüanpiewipt.  <Licat  eairn ,  iaauiuat ,  le*  aad  del  derecho.  £d  este  sentido  hlm 

g}h!9ai  i0laU.iianii,'oUaaiea  lefibtiiTi-  Mibliíado  con  frecuencia  reacriptes  loe 

f||i|^^c;.  .  diriaos  Seyero  y  Antonino.  «Dicen  en. 

.        '.  efecto  que,  aunque  no  esteraos  sujetos  I 

Aol  'tltií  las  leyes,  sin  emborgo  vivimos  bajo  m 

-  Áitíñ  imperio. 
lÍ   ..i.u'..     . 

b  omla^iTüLÜS  XVm.  TITULO  XVIII. 

-  '.oi»V,  r;  r.-'."  ■ 

-^W  lÜQ^nCIOSO  TSSTAIIfiliTO.  DEL    ISS^TAlüNTO  INOFICIOSO. 

-lI'-:-)  Í->  ::-   -.;■•■ 

-  Aí'Stgtti^  el  derecho  dvil,  j  aun  seguu  el  derecho  iotrodijcido 

Cor  el  uso  y  ñor  la  interpretación  relativa  á  la  desheredación» 
astaba  que  el  padre  de  familia  declarase  que  desheredaba  á  su 


(I)  D.28.  4.  l.f.  Ulp.;4.  f.  Pap. 

(S)  Cod.  Theod.  4.  4.  6. . 

(3)  Cod;€kaS.  47. 

{4}  A  fin  de  dar  á  su  advtrsario  como  parte  contraria  al  eiU|i«rndor. 
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3Í3  I^SFlilCáGiÓIÍ  UIST.    M'LÁS  V^^t.   Lñ.   tt^      - 

hijo;  Y  á  la  madre  como  á  los  ascendienlcs  por  Kiicá  maieriia/ 
prerenr  á  los  hijos »  para  que  éstos  do  tuviesen  oíngun  derecho 
á  su  herencia.  El  uso  y  la  interpretación  de  los  prudentes  mo* 
dificaron  el  rigor  de  oslas  disposiciones.  (1). 

Quia  plerumqae  párenles sine causa  Como  hay asceudientes quedes/terf- 
liberos  tum  exUereda^t  veí  omU'  dan  ó  <|ue  omifen  i  sus  hi¡oi,.y  sin 
íuití,  induclura  esl  ul  de  inofficioso  motiro  fas  inns  vrces,  se  La  ifitrodacid^i 
ag]Bre  posfinl  liberi,  qei  qaeranlor  aiit  la  acción ^e  itioficiofo  lealaroeato  m  la-. 
iniqaf  se  exIicTedatoa,  ant  miqae  ^rale^  f  or  de  aquello!  qna  te  qoeiaa  de  kaW 
ritos :  hoc  colore ,  quasi  non  saa»  incutis  skio  i^jusUmeate  desheredados  ó  prete* 
iñcrial,  cum  leslaraentum  ordinarent.  ndos,  suponiendo  que  el  testador  do  et- 
Scd  boc  dicilur  non  quasi  vore  furiosns  taba  eú  su  juicio  cuando  hwo  el  teíta- 
s\i\  sed  recle  qnidera  feceriUestamen-  mentó.  Elle  no  quiere  decir qoereaimeale 
lum,  non  aiMem  ex  ofttcio  pieialis.  Nan  ettiTÍeie  loco,  sino  qao  su  tesUneats, 
«i  veré  foriosus  sit,  piullují^  testamcnlum  auiqoe  hecho  con  arreglo  á  derecho^  es 
i'íl.  contrario  á  las  obligacione»  piadosas  que 

existen  comunmente  entre  ascemlieirtas. 
Porque  si  eMOf  íese  lece  caaaée  biks  el 
testamento ,  este  será  nale.  . 

Se  llama  testamento  inoficioso  el  que  es  contrario  á  \i»s  obb- 
gaciones  caritativas  entre  los  padres  6  asceniMeaies  [inofficiwm}í 
tal  es  la  definición  que  de  él  nos  da  Paulo  en  su<  Sentencias: 
€  Inafficiosum  dicilur  tes'amenlum  guod  non  e;f  officio  pietatit^ 
videlur  ene  eonsaiptum»  (2);  es  decir  aquel  en  qne  el  testador 
faífl  desheredado  ó  preterido  sin  motivo  legitimo  hijos  ó  ascen- 
dientes á  quienes  la  piedad  y  otra«(  afecciones  naturales  le  orde^- 
naban  llamarlos  á  heredar.  El  uso  introdujo  el  derecho  de  atacar 
estos  testamentos  y  de  declarar  sü  nulidad.  El  origen  de  esto 
derecho  no  se  conoce  bien;  pero  dala  del  liempo  de  la  república, 
hacia  el  quinto  ó  sesto  siglo  de  Homa ;  se  hace  menciun  de  él  eu 
una  de  Us  oraciones  de  Ciieeron  contra  Yerres  (3).  Ante  los 
centumviros  fe  deducía  la  acción  contra  el  testamento  inofi^ 
cíoso,  asi  como  las  demás  acciones  que  tenian  por  objeto  la 
petición  de  herencia  (4).  Estos  magistrados  si  encontraban  el 
testamento  contrario  á  los  oficios  de  piedad  y  de  familia  {inof- 
ficióium),  declaraban  la  nu'idad,  cesaparecia  la  herencia  Inn— 
tamentaria  con  todas  las  disposiciones  contenidas  en  el  testa- 
mento, y  la  herencia  ah  vHesiato  era  en  beneficio  de  los  Umin* 
dos  por  la  !cy  (5). 


(i)  Véase  lo  que  de  ello  dice  la  Historia  del  derecho  p.  227. 

(2)  Paul.  Sent.  3.  5.  i. 

(3^  Cicer.  in  Verr.  1.  42.— jD^  oratore^  t.  38.  57. 

(4)  Véase  lo  dicho  de  loaceBlunaTÍros,  His(.  del  derecho,  p.  150. 

(5)  D.  5.2  6.  §.  t.*8.  §.  16.  f.  Ulp. 


Digitized  by  VjOOQIC 


tiT.  \Muu  VBL  lEMTAsamo  woncKao.  SIS 
.  Sine  ctmsa.  Pero  si  «i  les^aáor  hubiese  tenido  justas  ¿tiMa» 
(MHra  desheredar  ó  preterir  á  los  que  so  qiifjan,  el  testanseuto  éoi 
será  iooficioso,  j  no  se  d.  clarará  la  nulidad.  No  se  habiati  fi-- 
jado  le^siativamente  las  rancias  de  desheredación  ó  preterición: 
se  dejaban  á  la  caiiicacion  del  juei,  en  cada  proceso,  y  el  tes^ 
tador  no  tenía  obligación  alguna  de  esprosarias  en  su  testamento^ 
Tal  era  cl  estricto  derecho  según  las  Institndono^.  Dt*spues  |ior 
una  novela  posterior  determinó  Justiniano  las  justas  causas  de 
desheredación  ó  de  omisión  ,  \  exi^^ió  que  so  espresasen  en  el 
4estamcnto  (1). 

Bxheredaní.  Esto  se  ref  ore  al  cabeza  do  ramilla  con  respecto 
á  los  hijos  sujetos  á  su  potestad ,  que  ha  desheredado;  porgue, 
si  los  habia  preterido  sencillamente «  el  testanienlo  se  viciará 
según  las  reglas  que  hemos  espuesto  ^obre  la  desheredación «  y 
por  consiguiente  no  habrá  necesidail  ni  derecho  alguno  para 
atacarlo  coomi  inofibiosn . 

Vd  omiltunL  Est»  se  refiere  á  la  madre  j  á  los  ascendientes 
por  linea  materna  á  otros,  con  respectos  los  hijos  que  no  tienen 
en  su  poder ;  porque  ba»ta  su  silencio  según  el  estricto  derecho 
^ra  esclttirlos  de  su  herencia. 

L  Nos  aslen  liberís  tastaia  periiiÍ8«-  f.  La  racnltaii  da  acasar  alteüa-^ 
sanettiestaiaeBtsmpareniujaiiionicios-  menlo  como  inoGcioso,  ao  te  coDcedc- 
vñ  accfuare,  Tcrtim  eliam  parctilibas  solo  i  lo<  hijos  con  respecto  de  sus  aseen- 
liberoram.  Sóror  autem  el  fraltr,  dientes,  sino  también  i  los  asceadienies 
U»rpibu$  perwnis  seHpfü  horedi-  para  sos  hijoa.  En  cneuUo  á  ios  ker" 
¡m$^  ex  «aerif  csaititalioaibas  pralati  tnanot  y  hermánate  si  la  insütaeionsa 
svu.  NoB  ergo  costra  omnes  lie  redes  hace  en  fofor  de  una  persona  Tjl  j  des* 
agere  posspnt.  Ultra  fralros  igitnr  et  so-  preciable ,  deben,  sepun  sagradas  consti- 
xtret ;  cogñati  aulla  nodo  ant  agere  |»os-  Inciones ,  tener  la  preferencia ;  de  donde 
i|Bl»  ant  agentes  TÍncere^  se  infiere  qoe  no  tienen  esta  acción  contra 

lodo  heredero.  Fuera  de  los  hermanos  j 
hermanas  ningún  colado  pnede  deducir 
esla  acción  ni  ejercitarla  con  resoltado 
favorable. 

Sáror  autem  et  ftater:  lo  que  según  del  d  rocho  civil  $e 


'  (I)  Batas  ci^^ttas  con  Respecto  á  los  hijos,  son  catorce:  1/  si  el  hijo  injuria 
^Tenente  á  9a  padre;  2^41  Jo  ha  golpeado;  3.**  si  ha  atestado  contra  su  vida; 
t**  ai  •  por  su  idelacion ,  ae  le  ha  probado  que  ha  causado  daAo :  5.**  si  se  reúne  con 
¡asDiechorea;  6/^i  Je  impide  testar;  7/ si  le  abandona  en  la  demencia;  8.®  si 
na  le  fedkie  Íe\  «autiyrrio;  0."  si  «I  hijo  es  hereje,  y  no  admite  los  cua- 
Ira  prísiafaa  coscilioa  eeaméaicos;  1Ü>*  li  acusa  á  su  padre  de  un  crimen  por  el 


eaal  meresca  la  pena  capital ^  escepto  el  de  ]esa*majestad :  14.*  si  ha  cohabitado 
i  ó  con  la  concubina  de  su  padre;  12."  sí  se  hace  cm 


IwUiie  aa  padre ;  13."  si  ao  quiero,  ooBStituyéndo^a  Óador ,  lil>erUr  i  sa  padre 
itítmiú  par  áoadaa;  14."  si  la  hiia  menor  á  quien  el  padre  ha  querido  casar  y 
dolar  se  prostituye  después  (Novela  115 ,  cap.  4). 


Digitized  by  VjOOQIC 


314  BtmcáOMni  mn.  db  las  jhst.  ub.  u. 
— fmlij  efldasÍTamenle  áe  los  lier«uiDos  t  hermana  afoi^s, 
■Membros  de  la  Bobma  familia ;  porque  solo  ellot  eran  Jiereie* 
ros  legitíáiot>  'Unos  eco  respecto  de  los  oíros.  La  cooslita* 
cion  de  ConsUnlino,  tnl  cual  se  encaeotra  ea  el  Código  Tea* 
dosiaso,  consagra  esie  principio  (1);  poro  lusliniano  ooocsde 
el  derecho  de  atacar  el  testanienlo  coaió  inoficioso  á  todos  loi 
bermanos  consanguíneos  «  es  decir,  descendientes  del  misaio 
padre ,  ja  estuviesen  ó  no  en  la  familia  (dmratUe  agnati^nf^ 
vd  non).  En  resumen  %  insertando  en  $u  Gé  ligo  la  cónstitar 
cion  de  Constantino,  la  hizo  modificar  en  este  sentido  (2). 
Tal  era  el  derecho  según  las  Instituciones  :  los  bermaoos 
uterinos  quedan  solo  eseluidos  de  la  querella  de  inoficioso 
testamento  (3). 

'  .TwrpAus  penonis  scriptn  h^redikus.  Como  los  hislrio- 
nes ,  los  gladiadores ,  las  prostitutas  ,  las  personas  intamsdat. 
En  cuanto  á  esto  es  necesario  recurrir  ¿lo  <|oe  beoiosdidMea 
nuestra  generalización  ád  Ihreoko romano ,  de  la  estincioa  é  de 
las  alteraciones  de  la  exietímatío.  Prectsaroeute  en  la  ^e- 
relia  de  inoGciosidad  concedida  á  los  hermanos  j  bermaaiii 
una  constitución  de  Constantino,  inserta  en  <^  Gótiigo,  com- 
prende también  los  tres  grados  de  infamia,  torpeza  ,  y  á  pro- 
pósito do  nota  leve  (4).  En  estos  tres  casos  los  bermanos  y  Ui 
hermanas  tienen  igualmente  la  querella  de  ínoficiosidad.  Últi- 
mamente, su  derecho  era  mas  corto  que  el  de  los  descendientes 
y  ascendientes ;  porque  éstos  podian  reclamar  por  causa  de 
Ínoficiosidad  contra  tocía  clase  de  personas  instituidas  á  costa 
suya,  mientras  oue  los  hermanos  y  hermanas  solo  podian  ejer- 
citar este  derecho  contra  personas  de  mala  reputación  (5). 

II.     Tam  autem   naUíraleí   liberi,  2.    Taoto  los  hijos  naturales  comtf 

qpam  secundum  nosírce  constilulio-  los  adoptivos ,  según  la  dteitie» 

nii  divieionem  adoptati  ^  ita  dcmum  introducida  por  nuestra  comtíU- 

de  ¡DoíTicioso  testamento  agere  possunt,  csoii,    no   pueden  intentar  la   acci«a 

si  nuUo  alio  jure  ad  bona  defuncli  de  inoficioso  testamento ,  sino  á  fel' 

veniro^  possunt,  Nam  qui  ad  heredita-  ta  de  CfioUiuiefa  oirá  acción  pare 

(i)    Cod.  Teodosiano  2.  i9.  i  t  2. 

r2}    Cod.  3.  28.  27. 

(3}  Después  de  la  Nótela  115,  las  justas  causas  de  prelericien  eoi  respaelit 
les  ascendientes  eran  ocho:  t.*  si  han  acusado  á  su  hijo  de  algm  cnmen  capital; 
2  ^  si  atentan  contra  sti  vida ;  3.**  si  cohabitan  con  la  mujer  ó  concehiaa  ée  sn  bii<K 
A.^  si  ponen  obstáculo  para  que  haga  testamente;  S.*  si  no  tos  han  reteetadeM 
enemigo;  6.®  si  los  abandonan  en  estado  de  demencia;  7.^  mt  ctisa  de  berecia. 
8.""  SI  el  padre  ha  intentado  euTonenar  á  la  madre ,  é  éeta  i  aqnel  (Néjela  ttS; 
cap.  4). 

(4)    Cod.  3.  28.  const.  Gonst. 

(5;  Con  respecto  á  los  hermanos  y  hermanas,  bey  tres  juttat  canus  de  onktm 
f'.*"  por  atentado  centra  la  TÍda ;  2.*  acosaciende  un  crimen ;  3.*  dtie  de  fertsis. 
(Nofela22,cap.  47). 
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tlT.    ItM/ I>Ki>  TlftlAMUtiniiM'KIOiO. 
tea-t*Mitff«r  NrtMacji»ilio  j«revs*    peñitíréút  6i9mi^9  dki 

Poitumi  quoqvsmx  aqílp  alio,  jure  ve- 
iifre  (KNsnnt,  de  tnoflicioso  agerc  posMint. 


»ts 


difmnlO' 

Panqu«  si  pMdoo  paV  otro  medu)  per- 
cibirán en  (o'Jo  ó  eiifarte^  t  bo  po- 
drán dednclr  la  quereHa  de  inollcrosiaad.' 
Esla  acción  puede  ejercitarte  ^«o/-* 
íiwtUjpt  htí  pésium9$  ftvw^  DO 
.  ikofi  joiro  dofecUo.       ^    . 

Sécknitm  nimffos*  eonstituthniB  dimsionetn  ^Éiofíaü.  Es 
deí^ «  iioffim  U  (titlincioi  (9sU(>lectda  por  la  codsIíHicíob  de- 
Jüstwianc^  e«tre  los^btjiis  adopiados  por  los  «siraAos  ,  ylosqtm 
lo^ntt  por  aivasceodientOt  ó  los  adrogades.  Sabido  oa  ftM  loé 
priiaoros'Soto  lieneo  ao  derecho  do  sucesión  ak  iní0státo  sobre 
l#S  bienes  del  padre  adopCsaSc «  oo  padiéndose  qtiofar-s¡  son 
proferidas  6  djesker^^dados,  aonqno  ma-sín  motivo. 

Sí  nullo  alia  jure  ad  bofm  defutui  9enir9  fowsui^L  Asi  b 
aeeion  jmr  cansa  ^leinoficioMéad  es  nn  recurso  subsidiario  q«e 
solo  debe  intoniarso  oíando  no.  hay  olra  Si  por  ejemplo  so 
trola  de  m  bijo  qoe  puede  invocar  ia  nulidad  contra  el  tes-^ 
taéneoio  paternb  o  la  posesión  do  bienes  contra  tabulas^  por»«. 
qoe  no  ha  sido  desberedado^^no  lo  será  permitido  atacarlo 
anmo  inoficioso  4  poriine  bay  otro  medio  de  percibir  ia  heront* 
cta.«^Fioaúnente ,  segon  el  ejempia  citado  por  Ulpiaoo ,  el 
adrogado  impúber  injustamente  desk.fiedado,  porque  en  este* 
G0O  bay  dorecbopára  roclamir.b  coarta  Ao tonina  (1). 

Poslmmi  'fwojWfl':  Aíen  entendido  ,  coando  su  nacimiento; 
no  det)»  romper  el  teslamonlo;  por  ejemplo «  cuando  los  babía^ 
deaberodado  d  padre,  é  cuando  se  Intaba  del  testamento  de 
la  naadre  ó  do  un  aécendiente  matoino.  Tenían  espedita  la. 
aflrion  de  inoficiosidad»  y  tío  podía  dndarse  del  buen  rei$ultado 
da psta  acción,  porqno  era  evideilte  que  siendo  postumos  na 
bnUan.  dado  al* tostador  níngon  motivo  justo  para  prefertrloa 
ó  desboredarleSk 

5.  Pero  Cedo  e«(o  se  ha  de  entender 
ti  anda  abülmosiciie  \h  hñ  dejada  ^«1 
^Udacaa  in  idUamaolf,  <;^o  lo  b» 
introducido  nuestra  constitución  por  res- 
peto á  las  tcyes  de  U  naturaleza.  Si 
pues  te  les  ha  dado  una  parte  cualquiera 
ó  tta.ol»ielo  de  lu  herencia,  dcjasdo  á 
an  hdola  queia  de  ÍBOftcioiidad,.tca- 
drán  derecho  solamente  k  hacer  .com- 
pletar lo  que  le»  falte  htísta  t^Mr 
el  caarto  de  su  parte  de  hermekt 
legitima ,  y  esto  aonqua  el  lastadar  lo 
hubiera  aladido  la  orden  de  completar-' 
les  dicha  cuarta  á  juicia  de  un  booibre 
de  bren. 


n?.  ^8ed  !i]ee  í(a  aecrpicuda  sunt  si 
tpeintai  á  taataiaribvleitaBieiita 
celi«l«niesi;.fMd,asiira  coatiiiaUa  ad 
ferecoudiain  natura  iutroduxít.  Sin  rero 
dnáotaeuinauo  pars  hereditatii  Tel  res 
éta  ^ledi  telietá ,  de  ineflleiosa  iquereto 
ifoípaeeité^  m  ^9d  eis^éeeeti  usaud 
Qdpm(um^^im0.p^ti$  repíafi', 
(lífV  licaí  nonfuerit  adjectum  boni 
TÍri  arpUíatu  deoereeaqi  coAipIcrí. 

'  *  *-¡  l    í^  }     -    ■'*  .  .; 


(1)    D;  5^.6.11.  fi.  il. 
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La  aeeíon  por  cauta  de  iDoficioaidad  del  teslameiiUidióeri* 
gea  á  ana  noeva  teoría ,  la  de  la  porcian  hgüimñ  debida  á  loi 
hijofl ,  ascendientes  6  berinanos  5  hermanas  en  sa  calegorU 
de  bereocia  ab  intesíato. 

PositiTamenie  no  podemos  determinar  en  qoé  época  j  por 
qué  grados  se  introdujo  esta  teoría  ;  pero  la  filiación  probable 
de  este  derecho  fué  la  siguiente  :  Si  el  difunto  babia.  instituido 
por  ai  en  su  testamento  en  una  parte  eaalquiera ,  aunqua 
fuese  muy  pequefia,  á  los  hijos,  ascendientes  ó  hermanos  j 
hermanas «  futuros  herederos  oh  iniestaío  suyos ,  00  habia  res* 
pecio  á  ellos  omisión  ni  exheredaeion ;  pero  en  este  caso  ¡/UkU 
anularse  ó  no  el  testamento  por  iaoficioao  ?  y  si  el  difunto,  sin 
instituir  por  herederos  aquellas  personas  ,  les  dejaba  sin  a»^ 
hargo  una  parte  de  sus  bienes  por  legado ,  donación  ó  en  otro 
oonceptOt  ¿debia  considerarse  también  el  testamento  cohmíooí- 
cioso  í  ¿  No  podia  acontecer  que  atendiendo  al  iuterés  Je  sa 
hijo ,  j  para  evitar  ,  por  ejemplo*  las  cargas  y  responsabilidad 
que  íleva  consigo  la  cualidad  de  heredero ,  1c  hubiese  dejado 
el  padre  una  parte  de  sus  bienes  á  titulo  de  legado  6  donacioii 
mas  bien  que  á  titulo  de  institución?  Esto  supuesto  ¿qué  parle 
de  bíeueS' debería  haber  dejado  el  testador  ,  bien  por  iostito* 
don  ,  por  legado ,  ó  en  otro  concepto  á  sus  hijos ,  ascendien- 
tes ó  hermanos  y  hermanas  futuros  herederos  ai  imteda$$, 
para  que  no  pudiese  considerarse  el  testamento  comoinoficiosoT 
En  todas  estas  cuestiones  se  debe  obaerr^r  queen  el  prin- 
cipio no  debió  haber  ninguna  regla  formal.  La  acción  por  cansa 
de  inoficiosidad  no  era  una  acción  de  derecho  estricto  para 
nn  vicio  absoluto  y  caracterisado ,  ni  se  ^uubba  el  testamenta 
sino  por  ser  contrarío  á  \o%  deberes  do  parentesco  «  como  qos 
en  aus  disposiciones  denotaba  una  yoloniad  irreflexiva  é  incon- 
siderada. Bajo  eiie  aspecto  debian  apreciarlo  los  oentumviros 
según  las  circunstancias «  y  ellos  debian  decidir  si  eran  sni- 
cientes  las  liberalidades  del  testador  resaecto  á  los  litiganta 
para  cumplir  con  los  deberes  y  afectos  del  parentesco :  de  ma- 
nera que  no  había  ninguna  parte  positivamente  fijada.  Pero  es 
los  últimos  afios][de  la  república,  ^n  714,  se  dio  con  el  nombra 
de  ley  Falcidia  (lex  FALCroiÁ)»  un  plebiscito  de  que  hablaresm 
en  breve  (véase  después  til.  XXII) «  por  et  cual  se  mandó  foe 
ningún  heredero  instituido  por  testamento  pudiese  gravarse 
jamás  con  legado  ni  Gileicomiso  que  pasase  de  las  tres  cuartal 
de  su  parte  hereditaria  »  de  manera  que  le  quedase  siempre 
franca  y  libre  una  cuarta  por  lo  menos.  Sea  que  la  ley  Falcidia 
contuviese  formalmente  ,  respecto  á  la  herencia  ab  intuM, 
una  disposición  análoga  en  favor  de  loa  herederos  camales  qü 
tenían  espedita  la  acción  de  inoficiosidad^  sea  que  190  foei^ 
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iljUeilbiilát  qtie  una  interpretación  estensa  dadaá  la  lejf  Fálcídia, 
el  hecho  ea  qoe  se  atribuyó  á  los  herederos  cartiales  el  mismo 
derecho  que  á  loa  herederos  iostilaídos»  jqne,  so  pena  de  hacer 
amolar  el  tesiamenlo  eomo  ínofictoao ,  debieroB  tener  aieMpre 
^n  tos  bienes  del  difunto »  á  no  haber  causea  justas  de  exheré'^ 
dación  ó  completa  preterición,  el  cuarto  de  la  parte  hereditaria 
q«e  hnbiescn  adi|ttirído  ab  int€$iato.  Tal  ea  el  origen  de  eata 
parte  Hamada  foroalmenté  en  itna  constitución  de  Teodoaio  y 
Vnleniinianot  inserta  en  et  Código  Teodosiano «  la  Falcidia, 
{tótam  eis  Ful.iéktmdebilm  suce^ssionisrelimfuttni)  (1),  llamada 
también  en  ana  noteb  de  liajoriano  cuantidad  de  la  lej 
Falddia  (sola  Faleidim  ^¡uaniiiaé)  (3)i  y  en  otroa  textos  porción 
debida  por  la  Uj  {pértia  legióms  deót/o),  porción  legitima 
(Mftié  ügüima)  (i)  i  de  donde  los  comentadorea  dedujeron  la 
MWnMacion  pora  y  aimpie  de  la  legitima  (i). 
■  '"^Uquod  eis  deest  u$que  ad  quartam  kgiUmtB  paríis  repióO*- 
imr ,  HeH  non  faerii  adjectnm.  Al  principio  era  indispenaable 
^nt  el  testador  hubieae  dado  por  si  mismo  el  cuarto  com<< 
Wp  ó  que  por  lo  menos  hubiese  añadido  formalmente  a  sus 
posiciones  que  en  caso  do  falta  se  completaría  dicho 
Éirio  ;  si,  nd  quedaba  espeditá  la  acción  por  cansa  de  inofi- 
eioaidad.  Tal  era  también  el  derecho  en  tiempo  de  Constantino 
aegon  ona  constitución  suya  inserta  en  el  Código  Teodosia- 
00  (5).  Juatjiriittno  fué  el  primero  que  estableció  que  aun  en  el 
caso  de  qtie  el  testador  no  hubiera  añadido  dicha  disposicioQ 
(iicei  non  fuerit  adjecium) ,  se  limitase  el  derecho  del  here- 
dero carnal  á  hacer  completar  la  cuarta ;  y  asi  por  poco  quc^ 
«ejase  el  testador  á  a^uel  heredero «  bastaba  para  que  fuese 
escloida  la  acción  de  inoficiosidad  ,  y  no  quedase  mas  qoe  la 
4íCCÍopi  supletoria. 

*m  , '  m"  H" . ^ — u 

(i)  God.  Tbeodof.  16.  7.  28. — También  se  le  da  el  miimo  nombre  de  ley  Fut- 
ridla •■  «aa  eoofútucioD  de  Arcadio  ?  Honorio  iniorlaen  el  Código  de  Juslinia- 
iia;«.8.5.§.5. 

iJS^    D.  Najoriaoi  A.  legnm  noveUarnm.  Ilb. ,  lit8.  De  iancHmonittíibut  et 
píkuis >  éi.  de  iuccessionilmi  earum.  i.  §.  S. 
^     C.  5.  28.  28.  50  y  31. 

.^  Cuyas  le  indujo  probablemente  el  titultf  alterado  de  unti  hy  del  Dígpsfo 
jTi.  f.  Gal.)  a  alnbifirel  origen  de  la  porción  legitima  i  nha  cierta  ley  GH- 
^^  eileraneiite  desconocida;  pero  la  etposicion  que acubamos de  hacef,  el  nombre 
dt  Fatcidia  qoe  le  dan  las  constituciones  de  los  emperadores ,  y  que  bailamos 
tenbien  en  la  ley  romana  de  tos  Dorgoñones ,  31,  30.,  y  «un  entre  los  Fras- 
tti,  cono  lo  demuestra  H.  Saviguy  ea  su  Historia  del  Derecho  romano  en  la  edad 
HÉedía  (t  3.  e.  i.  %.  41.— fol.  I.  p.  72 ,  nota  5,  de  la  traducción),  y  otras  Tanas 
Mtoridades ,  lodo  ualnente  nos  prueba  que  la  parte  le^ptima  da  loe  herederos  car' 
Miet  st  deriva,  sino  lextnalmente,  al  menos  por  esteision  da  la  ley  Faleidia. 

(á)    C.  TlMadoa.  t;  19.  4. 
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ly.  Si.  mtm'  Bomiie  pmHlli  €iyi)i 
tutelan  gerebat,  ex  letlamcnto  paúit 
sui  leg^tum  accepent ,  cnm  nihif  erat 
r^tf  futori  reYfetnn  i  patre  mo  ,  iiiliit« 
tmmmfé^nt  nomine  $U0  de  inofficto- 
80  {>«lMM«sU«icjito  iigcre.  ^  . 


4.  Si|iAiatoracepUtee8jon))r^.4e 
UQ  'puniló  cuya  tutela  tiene ,  on  hpi6 
procecfetite  del  testameito  de  to  pfmié 
fidre ,  ipM  it  !•  luiejada  aadt  mmm 
laneote  í  éi  iiiiyiM<  píwlrá  sin  ef»barg« 
en  su  propirnomhre  aUcnt  aqnel  leí* 
(amento  cómo  ¡uoGcioso. 


Nmnmt  ^uo.  Lft  «cépUc-tMi  qjio  ha  heobof  de  un  kgailo 
dejado  á su pttpikytMBrpoede servicdeiirgiiiiieiiio  para  p^obtr 
qoe  debd  babor  por  §0  parte raliOcaHoi  dotlastomotHo,  poff^Uiór 
ba  obrado  en  diiba  aceptacioir ,  oo*  eti  én.moahttí  ^  sino  solo 
en  su  concepto  oblífatorio  de^lulOr;  deaeaapeiaado.  en  eflÉoa 
•o  HA  acto  Tol untarlo ,  sino  im  deber  foraoao  ;  ^.asi  nada  ló. 
mpedirá  que  eonbata  en  su  pimplo  neeabre  í^othine  ,sut¡)  el 
testamento  coo»o  inoieioso ,  lo  eualjio  sucedería  sl>  aneqoe 
indirecto,  el  nctá  de  aprobación  MMiese  sido  QiUoauMeaáe 
Ubre  7  espontáneo  por  ss  parid ;  por  ejemplo,  si  btibtera 
obiwlo  como  abogadp  ó  prpcarad^r  para  pedir  la  entrega  de 
vm  legado  eiiiionMMre  de  un  iefaiário(l). 

\.    Sed  su  e  conlfafio  pupilU  noiii-        SL  Mas  á^  por  eleonirario,  iiUeai» f 

ne  cui  niliil  relictum  fucrit,  de  ioofficio*  tutor  cu  nombre  det  popÜo  á  qoieii  sadi 

so  egerit  el  supcraíus  eH,  tutor  quod  se  ha  dejado  la  accíoi  de ünoficrondid,  fr 

lÜbf  ra  eodem  testamento  legatum  rHic-  ^cam^«  i^»))ierde  el)egad«(|iei9b 

tiBi  tit^  ton  aniiuit.  haya  hachean  «I  jaismt  testananl*. 

Etsuperatus  est.  AquS  el  caso  es  ¡riverso ;  pero  el  motivo  dé 
ta  dccisioo  es  el  mismo.  Para  la  inteligencia  de  ¿slá  decisión 
conviene  saber  que  todo  heredero  que  hubiese  combatido  sin 
razoB  el  testamento  por  inoficioso ,  y  hubiese  socnmbído  ett  stt 
Remanda,  pcrd  a  como  indigno  los  légalos  ó  demás  disposi- 
ciones hechas  á  su  favor  en  aquel  testamento  ,  j  el  fisco  eti 
quien  se  aprovechaba  de  ellos  (2).  Pero  aquí  el  tutor,  qtte'n^ 
babia  obrado  en  su  propio  nombre ,  ni  voluntariamente ,  oo 
incurría  en  ninguna  indignidad. 


VI.  Igitur  qnartam  quis  debcl  hab;  re, 
9t  de  loofQcioso  leslameoio  agere  non 
possit,  sÍYc  jure  hereditario  tive  jure  le* 
gati  aot  Gdeicommissi ,  vcl  si  morfis  cau- 
yací  quarta  donata fuerit :  Tel  ínter  y¡Tos 
in  m  iánLummodo  casibus  quorum 
menlionem  facU  noslra  conslUu(ió; 
vel  aíiié  moait  qui  constituHonibut 
f'QtU^nenlur.  Quod  aut^m  de  quurta  di- 


6.  Para  que  no  pueda  ctnSbatineii 
acción  del  testamento  iffoicioso,  ¿taC- 
ncster  qne  se  ten^a  la  cuarta ,  bies  f«r 
derecho  hereditario ,  por  legado ,  par  ^ 
deicomiso  6  donación  á  cansa  dé  mtf^* 
por  donación  tnter  vivos  en  ibs,  e$ki 
fnencionadoé  en  nuee  ra  tmstUm 
c/o»,  ó  por  eudUetquiera  ptfifékté^ 
dios  enumerados  enU$icáitstHueie' 


^^ii¿. 


t  i 


fSÍ 


I).  5.  2.  á5.  r.  Tanl. 
D.  5.'2n.§.  f4.Y.  Üp. 


;o-wíí 
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-*l¡Méfiéft9íio  dá  lagar  «  teamíMf  dos  CoesdoMS  ,  qo^,  por 
lo  démas,  son  esencialmente  correlaliYas:  h^  €6m»  debo 
efeoliiarae^  el  eálciilo  p»ra  determitiar  la  porción  legitima; 
9.**bqo  oaé  tUoto^  es  decir,  por  medio  de  ^é  especie  do 
Kberafidiia  debo  dejarse  esta  porción  ¿ios  berederos  carnales.' 

Para  deferininar  la  porción  legflima  es  meoesler  conside-^ 
ror  el  palrhnonío  del  difiínlo  tal  como  era  en  el  momeólo  do 
sa  muerte  (1),  haciendo  dedoccion  do  los  gastos  de  £iHieral« 
deudiis  j  emancipaciones  (2) ;  por  lo  demás  quedan  eomprén- 
dhlra  en  elfa  todas  las  cosas  qoo  son  el  objeto  ie  un  legado  j 
deioás  liberalidades  testamentarías ,  porfoe  están  avm  co  el 
patrimonio  étt'el  momento  de  la  muerte.  También  se  compren^ 
dea  bajb  elUe  titulo  en  las  donaciones  por  causa  do  muer^ 
W(S}:j^  ^egtin  la  masa  as(  fornuda,  tomando  de  ella  la  cuarta, 
ae  determinará  el  talor  do  la  porción  le|;ttima. 

iM  donaciones  iótér  vivos  que  podo  hacer  ol  difunto  tn^ 
Ti4a  no*  erttran  en  la"  masa  total  para  él  cálculo  de  la  porción 
legitima ,  porque  no  pertenecian  ya  al  patrimonio  del  difunto 
eñ  if^r^itiearlo  de  so  muerte  ;  á  menos  sin  embargo  que  fue- 
son  combatidas  por  causa  de  inoficiosidad »  por  haber  escodido 
desmedidamonte  á  los  bienes  del  difunto ,  "ton  ol  objeto  de 
eludir  el  litigio  de  inoficiosídad  testamentaria;  poca  por  un 
tholo especi»!  del  Código,  y  por  los  firagmentos  dfel  Vaticano 
állimamente  descubiertos ,  sabemos  que  existía  una  «coipn: 
como  ésta  contra  las  donarciones  (4). 

Pér0  si  el  betredero  carnal  habia  recibido  del  tostador  «Igu- 
oas  liberalidades  ,  f¿ debían  hacerse  entrar  en  bmasa  genersi 
pafira  el  eái<)ulo  de  la  pcyr^ion  legititn»,  y  aplicarlas  á  la  misoei 
porción' cerno  i^ecibída»  por  él  á  cMnta  t-^Respecto  á  losteg»^ 
do^,'  Bd^icdmisos  6  dooaciooesá' causa  do  muerte »  no  ÍBiDia> 
ddda  alff^na.  Nada  importa  qne  so  hubiesen  bocho  semcjaata^ 
liberalidades  al  berédero  csñrdsl  é  á  cualquiera  otra  persono'^ 


(1)    Cod.  3.  28.  6. 

?2)    Panl.  Sonl.  3.  5.  6.— Dig.  5.  2.  8.  §.  9. 

(3)  C.  8.  57.  9.^VéQS«  respecto  á  todo  ««to  los  detalles  én  que  ealraNfíiio» 
(in^pSéf,  tit.9i{.§.  3. ,  ftr«  «I  eáleofo  de  la  Pdleidia ;  las  rt^glat  gentraleí  toa  la» 
mitmas ,  porqae  os  nna  especie  de  Faloidia. 

(4)  Vaiican.  lar;  Fhig.  ^.  970;  27 1 ,  280,  Uí ,  962^.— C.  J.  S9. 
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b  regla  general  era  que  le  comprendían  en  la  masa  total  fifí 
el  cálenlo,  pnea  hacían  aún  parte  del  patrimonio  en  el  momento 
del  fallecirntento ,  y  todo  lo  que  bajo  este  título  se  había  dejado 
al  heredero  carnal ,  se  consideraba  como  otro  tanto  que  debU 
aplicar  á  la  parte  ¿quien  correspondia. 

Bespecto  á  las  donaciout's  intcr  vivos  recibidas  por  el  here- 
dero carnal  ^en  vi  Ja  del  tostador «  debían  hacerse  algunas  ^is- 
linciones.  Siendo  regla  gentfrdl  qoe  la<  donaciones  inicr  vivos 
QO  entraban  en  la  masn  total ,  debía  verificarse  esta  regla  taoto 
eá  las  donaciones  hechas  al  heredero  camal,  como  á  cualanicri 
otra  persona^  Únicamente  por  e^^cep-ion  se  sometió  al  nere* 
doro  carnal  á  que  Lis  hiciese  entrar  en  la  nasa  general ,  y  las 
aplicase  á  su  porción  legitima  ,  en  algunos  casos  que  el  teilo> 
9e  linrita  á  indicar  sumariamente. 

Jnü iantummoda  casikus  quorum  mentionemfacit  n^stra cMt^ 
titntíé.  A  saber,  vn  el  caso  de  que  s«i  le  hubiese  hecho  la  deaa- 
cíon  inler  vivos  ,  con  la  espr-sa  condición  de  cjnese  aplicase  á 
la  legitima  :  la  aceptación  de  semejante  condición  no  podia 
prírar  al  heredero  áe  su  derecho  do  reclamar ,  pero  le  obU^ 
gaba  á  aplicar  la  donación  ,  y  por  consiguiente  á  no  reclamar 
mas  que  el  complemento  de  su  cuarta  (l^^— O  también  en  el  caso 
e»  que  se  tratase  de  lo  que  ae  había  dado  inter  vivos  para  la 
compra  de  un  oficio  ó  de  un  grado  militar  (ad  fnJMtamemfa* 
4úm)(%). 

Veí  alliia  modi.^  qui  e9¡H(üutioniijus  contineniur  i  Atgooa» 
eAciones  dicen  equivocadamente  en  el  tentó,  nosírú  e^nsUtuth* 
ím$:  no  se  trata  de  la  constitución  de  Jusiíniano,  sino  de  las 
constituciones  en  general,  com^)  puede  vorse  por  la  paráfrasis 
de  Teófilo.  Los  casos  son  los  del  dote  y  donación  á  causa  lie 
nupcias,  que  entran  en  la  mas^i  total  para  el  cálenlo  de  la  por- 
ción legitima  ,  y  se  aplican  á  la  misiBa  leghuna  (3)« 

Jnsliniano  introdujo  en  sus  Novelas»  en  todos  estt^  puntos, 
importantes  modificaciones.  Aumentó  la  cuota  de  la  porcioa 
logitiraa,  que  debe  ser  ,  no  solo  del  cuarto ,  sino  de  la  mitad  4e 
la  aocesion  ,  si  los  legitimarios  «on  mán  do  cuatro  i  y  en  caso 
contrario,  del  tercio:  aumento  que  se  aerifica  tanto  para  \m^ 
hijos  como  para  ios  ascendientes»  hermanos  ó  hernMMf  »  oi^ 
cuyo  favor  se  introdujo  en  un  principio  la  acción  de  inoficia^' 
sidad  (4). 


(O    l>.  5  í.  25.  pr.  f.  ülp.— C.  5.  2S.  «3.  §.  2.  cousUde  Jirel. 

(2)  C.  ib.  30.  §.  2.  consl.  lie  Jmt.  P^r  v»i»  eoa»li&Hetoa  fe  vé  qm  ea  w^i^ 
¿poea  eran  \a  venales  algnaos  cargos  militares. 

(3)  C.i.  3a.  a»,  eoasl.  Zíhoo^  50.  g.  5i-rC.  6.  Í0,  W.  pr. 

(4)  Novel.  18.  cap^.  I. 
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No  se  pcrmile  omitir  ni  desheredar  á  los  hijos  ó  ascondien- 
l)BS)  aotí  Cuando  se  les  haya  dejado  la  porción  legítima  á  titulo 
de  donación ,  legado  ó  fídeicomisO)  sino  que  es  menester  darles 
el  concepto  de  herederos,  aunque  solo  sea  para  un  objeto  par- 
ticular ,  solo  que  debe  completarse  lo  que  falta  á  la  porción 
legitima  (1). 

Según  el  derecho  civil,  j  aun  según  la  Inslituta,  el  testa- 
mento anulado  como  inoficioso  lo  era  del  todo,  asi  como  sus 
disposiciones.  Según  la  misma  novela  de  Justiniano  no  se  anula 
masque  en  lo  que  concierne  á  la  institución  de  heredero;  loi 
legados,  fideicomisos,  manumisiones  y  nombramientos  de  tutor 
SQDsisten  y  deben  ejecutarse  (2). 

La  acción  contra  el  testamento  por  causa  de  inoGciosidad 
se  pierde  en  varios  casos:  1.^  Si  el  litigante  ha  transigido  con  los 
herederos  ,  porque  el  compromiso  de  no  combatir  el  testamento 
como  inoficioso  hecho  en  vida  del  testador  seria  nulo ;  pero  des- 
pués de  su  muerte  puede  transigirse  en  él  (3);  2.^  si  ha  desistido 
de  su  acción  (4);  3.^  si  ha  reconocido  por  bueno  y  válido  el 
testamento  [agnovit  juditium  teslatoris) ,  ya  directa  ya  indirec- 
tamente, por  ejemplo,  recibiendo  un  legado,  pidiendo  la  eje- 
cución de  alguna  de  sus  disposiciones  (5);  4.?  si  ha  dejado 
transcurrir  el  término,  que  antiguamente  era  solo  de  dos  años  (6), 
y  que  después  se  estendió  á  cinco  (7) ;  al  cabo  de  este  tiempo, 
que  no  debe  empezar  á  correr  hasta  el  dia  de  la  adición  (8j, 
se  prescribe  la  acción  del  testamento  inoficioso,  porque  se  con- 
sidera que  con  su  silencio  ha  aprobado  el  testamento ;  5.^  si 
fallece  sin  haber  intentado  ni  preparado  la  acción;  pero  si  la 
hubiese  preparado ,  es  decir ,  si  hubiese  manifestado  intención 
de  obrar  y  dar  principio  á  sus  disposiciones  sobre  este  par- 


fm    Novel.  415,  can.  3  y  4. 
h)    Ih.inftn, 
h)    D.  5.  2.  27.— Cod.  3.  28.  55.  §•  2.— Paul.  Senl.  4.  5.  8. 
(4)    D.  5.  2.  8.  §.  4. 
Ib.  23.  §.1 ;  31.  §§2,  3  y  4. 
Cartas  de  Plinio ,  5.  1. 
La  enunciación  de  este  período  la  hallamos  en  una  constitución  de  los  em- 
ires Graciano,  Valenliniauo  y  Tcodogio,  inserta  en  el  Código  Teodosinno,  2. 
19.  5;  en  una  constitución  muy  anterior  (afio  259)  de  los  emperadores  Valeriano 

ÍGahano,  Código  de  Juslin.  o.  28.  IG;  y  finalmente  dos  fragmentos  del  Digesto 
aeeo  creer  que  en  tiempo  de  Ulpiano  y  Modeslino  el  término  era  ya  de  5  afios. 
i>.  5.  2.  8.  §.  47.  f.  Ulp.— 9.  f.  Modest. 

(8)  G.  3.  28.  3G.  §.  2.  const.  Just.  Por  esta  constitución*,  confirma  Justin.  la 
•pioioD  de  Ulp.  y  rechaza  la  de  Modest. ,  que  queria  transcurriese  el  término  desde 
el  día  del  fallecimiento;  Justin.  impono  al  mismo  tiempo  al  heredero  instituido  la 
obligación  de  pronunciarse  en  este  caso  por  su  adición  en  el  término  de  seis  metes 
ó  QD  afio^  según  que  habite  en  la  misma  provincia  ó  en  otro  punto. 
TOMO  II.  21 


Digitized  by  VjOOQIC 


322  BSPUCIGIOH  ai8T.  DE  LAS  mST.  LIB  II. 

licolar ,  pasaría  á  su4  herederos  el  derecho  át  ínteDiarU  (1). 
No  sucede  lo  mismo  con  la  acción  en  complemento  de  la 
porción  legitima  ,  pues  no  fenece  ni  por  el  reconocimiento  del 
testamento,  ni  por  la  prescripción  de  dos  años  ó  cinco,  ni  por 
la  muerte  del  legitimario  (2). 


TITULUS  XIX. 


TITULO  XIX. 


DE  HSRBDUII  QÜALITATE  ET  DIFFE- 
nENTlA. 


DE  Lk  CUALIDAD  T  Dlt^EEDiai  DI 
LOS  HBRBDEBOS. 


Heredes  autem  aut  necesiarií  dicQDtur,        Se  dice  de  los  herederos  que  son  ó  ge 
tul  tni  et  necessarii ,  aot  extraneí .  cetarios ,  ó  suyos  j  necesarios,  ó  estrafioi. 

La  diferencia  entre  estas  clases  de  herederos  consiste  esen- 
cialmente  en  el  modo  de  adquirir  ó  poder  repudiarla  herencia. 
Así  el  título  actual  trata  de  la  adquisición  y  preterición  de 
las  herencias. 


I.  Necessarios  heres  cst  servus  he- 
res  instüuíus :  ideo  sic  appellalus  quia, 
sive  velit  sive  twlit ,  oinDiniodo  posi 
morlem  tesíaloris  prolinus  líber  el 
nece&sariai  heres  fit.  Undc  qui  facúltales 
suas  suspectas  habcnl ,  solcnt  servum 
suum  primo  yel  secundo  vcl  etiam  ulle- 
ríóre  gradu  heredero  insliUiere,  ut,  si 
crediloribus  salís  non  (iat,  potius  ejus 
héredit  bona  guam  ipsius  teslatoris 
á  crédito  ribus  possideanlur^  vel  dis- 
trahantur  vel  inler  eos  dividanlur.  Pro 
hoc  lamen  incommodo  illud  si  com- 
modum  prcBstatur^  ul  ea  qua»  post 
morlem  palroni  sui  sibi  acquisieril ,  ipsi 
reserrenlur.  El  auamvis  non  sufficianl 
bona  defuncli  crediloribus ,  lamen  ex  alia 
cansa  quas  sibi  acqnisivil ,  non  yeneunt. 


1.  £1  heredero  necesario  es  el  et- 
clavo  instituido  heredero :  se  Ilaoii 
asi  porqua  voluntaria  ó  invoturUa- 
riametite,  de  cualquier  modo,  des- 
pués de  la  muerte  del  testador^ 
queda  inmedialamenle  libre  y  heredero 

Sor  necesidad.  Por  eslo  los  sospechosos 
e  insolventes  suelen  instituir  á  su  eKlivo 
por  heredero  en  primero ,  ea  segundo  y 
aun  en  úliimo  grado,  para  que  sí  nosi- 
tisruce  á  los  acreedores ,  se  verífiqoe  á 
nombre  del  heredero  ^  y  no  al  del 
testador ,  la  posesión ,  venia  ó  reparti- 
ción de  bienes  por  los  acreedores.  Ei 
compensación  de  esta  desventaja ,  se  iss 
concede  la  do  reservarle  los  bienes  ad- 
quiridos por  él  con  posterioridad  i  b 
muerte  de  su  patrono.  Y  aanqiie  no  lü- 
ten  á  cubrir  los  créditos  los  bienes  del 
difunto,  los  acreedores  no  podrán fléir 
en  venta  mas  que  lo  que  se  haya  fl '  * 
rido  por  cualquiera  otra  canta. 


(\)  D.  5.  2.  6.  §.  2.— Ib.  7.— C.  3.  28.  5.— En  el  caso  particular  de  qie 
acanaroos  de  hablar  en  la  nota  precedente,  si  muriese  el  legílLmario  antes  de  espirar 
el  término  impuesto  al  instituido  para  pronunciarse ,  transmitiría  la  acción  a  as 
hijos ,  aun  cuando  él  no  la  hubiese  preparado  todavía ;  pero  semejante  favdf  w 
tendría  lugar  con  otros  herederos  que  con  los  hijos. 

(2)  C.  3.  28.  35.  §.  2.— Ib.  24.  in  /Sii.— Seria  un  error  el  preleader  dedtcir 
de  esta  constitución  que  la  acción  supletoria  era  prescriptible  (ambiea  por  ciict 
aflos. 


Digitized  by  VjOOQIC 


m.   XIX.   CUAUDAD  T  DIFERENCIA  BB  LOS  HERBDBBOS.  323 

Servus  heres  itistüutus:  en  la  inteUgencia  qoe,  iasUtuido 
por  so  propio  señor,  debe»  en  yirtud  del  teslamealo,  ser  libre 

J  heredero  á  la  rez  ;  n  in  eadem  coniitione  manserit ,  como  lo 
ejamos  dicho  ya. 

Sive  velit ,  sive  noIU :  por  consiguiente ,  qae  el  esclavo  sea 
púber ,  impúber  y  aun  infans ,  y  que  esté  en  estado  de  razón  ó 
de  demencia ,  adquiere  igualmente  la  herencia,  porque  la  tiene 
de  pleno  derecho  sin  participación  alguna  de  su  voluntad. 

Post  moríem  testatoris.  La  época  en  que  se  hace  al  propio 
tiempo  libre  y  heredero  necesario ,  es  la  de  la  muerte  de  su 
sefior»  si  le  han  dado  pora  y  simplemente  la  herencia  y  la 
libertad  ;  y  solo  lo  será  la  del  cumplimiento  de  la  condición »  si 
únicamente  se  le  han  dado  ambas,  6  una  ú  otra,  bajo  condición; 
porque  la  condición  impuesta  á  cualquiera  de  ellas  deja  sus- 
pensa la  otra  (1). 

Poíius  ejus  heredis  bona  quam  ipsiui  íestatoris  á  ereditorihus 
possideantur:  «Es  decir,  añade  Gayo ,  para  que  la  ignominia 
que  resulta  de  la  venta  de  los  bienes  afecte  al  heredero  mas 
bien  qae  al  testador,  sin  embargo  de  que  Sabino  en  su  obra  á 
Teufidio ,  era  de  opinión  que  el  heredero  debía  quedar  libre 
de  la  ignominia,  porque  no  es  por  culpa  saya,  sino  por  una 
necesidad  de  derecho  el  que  se  verifique  la  venta  de  los  bienes; 
pero  nosotros  nos  servimos  de  otro  derecho  (sed  alio  jure  uti^ 
mur)  (2)  D  :  espresion  que  manifiesta  que  la  ignominia  de  que 
se  trata  no  era  una  mera  ignominia  de  opinión,  sino  de  dere- 
cho, que  producía  efectos  legales  (3). 

lUud  ei  commodum  prosstatur.  La  primera  ventaja  que  re- 
porta ,  dice  Teófilo ,  es  la  libertad ,  que  nada  hay  mas  precioso 
en  el  mundo  ;  ademas  el  pretor  le  concede  otra ,  que  es  la  que 
llaman  los  comentadores  beneficio  de  separación.  La  separación 
entre  los  bienes  del  difunto  y  los  del  heredero  no  era  un  pri- 
vilegio especial  del  esclavo  heredero  necesario ,  sino  un  dere- 
cho mas  amplio  introducido  por  el  pretor  para  atenuar  las 
consecuencias  rigurosas  de  la  confusión  que  se  efectúa,  según 
el  derecho  estricto,  entre  los  bienes  del  difunto  y  los  del  here- 
dero. Sobre  este  punto  hallamos  en  el  Digesto  un  título  entero 
con  el  epígrafe  de  separationíbus ,  y  en  el  Código  otro  de  sepa^ 
rationibus  honor um  (4).  La  separación  de  los  bienes  se  obtenía 


(1}    D.  28.  5.  3.  §.  1.  f.  ülp.— 21.  %.\A.  Pomp.— 28.  f.  Jul. 

(2}    Gai.  2.  §.  154. — TeóQlo,  eo  su  paráfrasis,  nos  daba  ya  el  mismo  motivo. 

(5)  Como  la  qaiebra  entre  nosotros. — La  Tenta  de  los  bienes  de  que  se  trataba 
en  la  época  de  Gajo ,  fué  lo  que  suprimió  Justin. :  Tcase  el  lib.  3.  tit.  42.  Por  eso 
unestro  texto  no  dice,  como  Gayo,  bona  vetieant;  sino  bona  á  crediloribut 
possideantur. 

(4)     Dig.  42.  6.-Cod.  7.  72. 
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por  un  decrelo  del  pretor  ó  del  presidente  (1) :  leoia  parllcalar- 
mente  por  objeto  á  los  acreedores  de  la  herencia ,  que  cuando 
el  heredero  era  insolventet  tenían  interés  en  que  no  se  confun- 
diesen los  bienes  del  difunto  con  los  de  aquel  heredero.  El 
esclavo  heredero  necesario  podía  también  pedir  y  oblener  la 
separación  de  los  b'enes,  con  tal  que  uo  hubiese  tocado  aun  á 
los  de  la  herencia  («ci7tVe^  ^t  non  attigerit  bona  patroni).  Por 
efecto  de  esta  separación,  aunque,  según  el  derecho  estricto, 
quedaba  siempre  heredero  y  responsable  de  todas  las  deudas 
del  difunto ,  no  podían  los  acreedores  sesuir  demanda  mas  que 
sobre  los  bienes  de  la  herencia,  pues  todo  lo  demás  que  adquirie- 
se el  esclavo,  ya  libre,  comprendidos  también  los  créditos  que 
tuviese  contra  el  teslador ,  debía  permanecer  separado  y  fuera 
del  alcance  de  los  acreedores  hereditarios  (2). 


2.  Los  herederos  sujos  T  necesaríoi 
son ,  por  ejemplo ,  elUyo,  tiíia.uiclo, 
nieta  nacidos  de  un  bho,  y  los  demás 
descendientes  después  ae  éstos,  contal 
q^ue  estuviesen  hajo  la  potestad  del  mo- 
ribundo. Pero  para  que  sean  benederos 
suyos  el  nÍL*lo  y  nieta ,  no  bastan  qne  ha- 
yan estado  bajo  la  potestad  del  abuelo  eo 
el  momento  de  su  muerte ,  sino  qae  es 
monosler  ademas  que  sa  padre,  en  rida 
del  abacio,  dejase  de  ser  heredero  safo, 
ó  por  muerte,  ó  por  cualquiera  otra 
causa  que  libre  de  la  patria  potestad; 
pues  entonces  el  nielo  ó  nieta  iweds 
en  lugar  de  su  padre.  Se  llarnaa  h^ 
rederos  suyos,  porque  son  herederos  do- 
mésticos, considerados  aun  en  vida 
del  padre  como  propietarios  m 
cierto  modo ;  de  donde  se  sigue  qne  en 
caso  de  muerte  ab  inféstalo^ ,  antes  qia 
todo  es  la  sucesión  de  los  hijos.  Se  iJa- 
man  nec^^ar ¿01,  porque  de  todos  nno- 
dos ,  quieran  ó  no  quieran,  sea  at 
intestato  ó  por  testamento,  se  baca 
herederos;  pero  el  pretor  les  permita 
abstenerse  de  la  herencia  si  qoierai. 

Cara  que  se  verifique  la  posesión  de  los 
iencs  por  los  acreedores  á  nombre  éú 
difunto  mas  bien  que  al  suyo. 

Tune  enim  nepos  neptisve  in  locum  patris  sui  succedit.  Cuan- 
do se  trata  dé  la  sucesión  ab  intestato f  pues  en  la  sucesión  testa- 


II.  Sui  antem  et  nccessarii  heredes 
sunt,  velutí  filius,  filia,  nepos  ueptisque 
ex  filio,  et  deinccps  cetcri  liberi,  qui 
modo  in  potestale  raorientis  fuerint.  Sed 
nt  nepos  neptisve  sui  heredes  sint,  noa 
sofficit  eum  eamve  in  potestale  avi  mortis 
tcmpore  fuisse ;  sed  epus  est  ni  pater  ejus 
vivo  patre  suo  desierit  suus  hcrcs  esse^ 
aut  morte  interceptus ,  aut  quaübet  alia 
rationo  liberatus  poteslate :  tune  tnim 
nepos  neptisve  in  locum  patris  sui 
succedü.  Sed  sui  quidem  heredes  ideo 
appellantur,  quia  domeslici  heredessunt, 
et  vivo  quoque  patre  quodammodo 
domini  existimantur.  Unde^etiam  si 
qnis  intestatos  mortuus  sít,  prima  causa 
estin  successiono  liberorum.  Necessaríi 
vero  ideo  dicuntur ,  quia  omni  modo  sive 
velifU  sive  nolint^  tam  ab  intestato 
qnam  ex  testamento  heredes  fiunt.  Sed 
hís  prfttor  permittit  volentibos  abstinere 
se  ab  hereditate,  ut  polius  parenlis 
quam  ipsorum  bona  simililer  á  crcditori- 
bus  possideantur. 


(!)    Dig.  42.  6.  1.  pr.  y  §.  t4.  f.  Ulp. 
(2)    Ib.S.  18. 
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mentaría  importa  poco  que  el  nieto  ú  otro  descendiente  esté 
postergado  ;  para  qac  sea  heredero  suyo  necesario  es  suñ*  ¡ente 
qno  esté  bajo  la  potestad  del  testador  y  que  sea  válidamente 
instituido.  Esto  es  lo  que  po^itiyamente  dice  Ul piano ,  y  lo  que 
resulta  evidentemente  de  la  esplicacion  que  vamos  á  dar  de  es- 
tas palabras:  keres  suus  et  necessaritu.  Pero  es  menester  tener 
presente  que  si  el  abuelo  deshereda  á  un  hijo  para  instituir  al 
nieto  cuando  llega  á  ser  heredero  necesario  del  abuelo ,  no  lo 
es  por  si,  sino  en  representación  de  su  padre  que  le  procede  en 
la  íamila,  y  bajo  de  cuyo  poder  está:  de  modo  que  por  la 
patria  potestad  adquiere  la  herencia  paternal  que  habia  per- 
dido (1). 

Ei  vivo  qnoque  paire  qUodammodo  domini  eTtsÜmaníur,  Es 
preciso  no  caer  en  error:  la  palabra  suus  no  se  refiere  al  testador 
ni  indica  que  sus  hiios  herederos  eran  suyos,  es  d  cir  que  le  per- 
tcnecian  ,  que  otaban  en  su  poder;  si  esto  fuese  así ,  seria  pre- 
ciso llamar  igualmente  herederos  suyos  y  necesarios  i  los  esclavos 
instituidos  por  su  dueño,  porque  siendo  suyos  le  pertenecian 
indudablemente;  y  sin  embargo  solo  tenían  la  cualidad  de  he- 
rederos necesarios ,  y  no  la  de  herederos  suyos.  Esta  palabra 
suus  se  refiere ,  no  al  testador ,  sino  á  los  mismos  herederos, 
indica  que  éstos  son  su^  propios  herederos  (sui  heredes) ,  que 
se  sucederán  entre  si.  En  efecto,  todos  los  miembros  de  ^a  fa- 
milia (ya  lo  hemos  d  cho  otras  veces)  formaban  siempre  un 
solo  ser  colectivo  en  cuanto  á  la  propiedad  do  los  bienes  de  la 
familia ;  coda  uno  de  los  miembros  tenia  parte  en  e^^ta  pro* 
piedad  ,  era  copropietario  con  el  jefe  '.  cuando  llegaba  éste  á 
morir ,  los  miembros  de  la  familia  que  le  sucedían  se  sucedían 
i  ellos  mismos  ,  tomaban  su  propia  herencia ,  eran  sus  propíos 
herederos  (  heredes  sui).  Tal  es  la  utiica  esplicacion  que  dá  el 
texto  de  estas  palabra»,  la  única  que  es  verdadera.  Por  esto  los 
esclavos ,  síenao  estraños  á  los  bient^s  do  la  familia ,  no  eran 
herederos  suyos,  sino  solamente  herederos  necesarios,  aunque 
fuesen  cosas  del  testador  ;  también  por  esta  razón  lodo  miembro 
de  la  familia,  que  inm?d  ata  ó  mediatamente  estuviese  bajo  la 
potestad  del  jefe  ,  tenia  part<>.  en  la  copropiedad  de  familia  ,  era 
neredero  suyo  de  sus  propios  bienes  [heres  suus\  cuando  le 
llamaban  á  recibir  este  patrimonio  doméstico ,  ya  luese  por  sus 
derechos  ab  intestato ,  ya  p'^r  institución  del  padre  de  familia. 

Sive  velint  sive  nolint.  Por  consiguiente ,  no  es  obstáculo 
alguno  para  adquirir  la  herencia  que  el  heredero  sea  impúber 
6  se  halle  en  estado  de  demencia  :   no  se  necesita  autorización 


(1)   -D.  20.  2.  6.  §.  5.  f.  Ulp, 
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del  tutor  ni  de  permiso  alguno,  la  adquiere  plenamente  lín  lu 

conocimiento  j  pe«ar  suyo. 

Abstinere  se  ab  herediiaie.  Eso  es  lo  que  los  comentadores  lla- 
man beneficio  de  abstenerte.  Consiste  en  que  i  los  herederos 

SUJOS  es  permitido,  aunque  adquieran  la  herencia  plenamente, 
no  mezclarse  en  ella,  ni  ejecutar  acto  alguno  con  la  cualidad  de 
heredero,  y  aparecer  estraño  de  hecho;  y.  por  este  medio  el  pro^ 
tor  no  admitía  las  acciones  de  los  acreedores  del  difunto  cuando 
contra  ellos  se  dirigían,  aunque  fuesen  herederos  por  derecho 
estricto.  Este  derecho  de  abstenerse  de  los  herederos  suyos  se 
diferencia  de  la  separación  de  bienes  concedida  á  los  esclavos, 
no  solo  en  la  forma  sino  también  en  los  efectos.  En  la  forma; 
porque  ei  derecho  de  abstenerse  es  puramente  pasivo :  el  here- 
dero suyo  no  tiene  nada  que  hacer ,  nada  que  declarar ,  nada 
3ue  demandar:  le  basta  estarse  quieto,  no  mezclarse  en  nada 
e  la  herencia  (1);  mientras  que  la  separación  de  bienes,  por 
el  contrario ,  se  demanda  y  no  so  obtiene  sino  por  un  decreto 
del  pretor.  En  los  efectos;  pues  en  virtud  del  derecho  de  abs- 
tenerse, ninguna  acción,  ninguna  persecución  puede  estable* 
cerse  por  los  acreedores  contra  el  heredero  suyo;  mientras  que, 
aquellos  á  pesar  de  la  separación  de  los  bienes  conservan  sus 
acciones  contra  el  heredero  suyo  necesario,  aunque  solamente 
hasta  donde  alcancen  los  bienes  hereditarios.  Los  efectos  del 
derecho  en  cuestión  se  cstinguen  para  los  herederos  suyos, 
cuando  toman  ó  manejan  algo  do  la  herencia  (2). 

Por  lo  demás,  el  heredero  suyo  que  se  abstiene  no  deja  de 
ser  heredero^  aunque  solo  lo  sea  en  el  noml^rc.  Puede,  mientras 
que  no  se  vendan  los  bienes  por  los  acroedores  {cum  nondum 
bona  venierint — doñee  res  paiernos  in  codem  statu  permanent)^  re- 
nunciar á  su  derecho  y  tomar  la  herencia :  no  habia  fijado 
ningún  plazo  en  derecho  antiguo :  Justiniano  ha  seiialado  el  de 
tres  años  (3).  Después  de  la  venta  es  imposible  (4). 

De  lo  que  hemos  dicho  resulta ,  que  para  los  herederos  su- 
yos y  necesarios  no  hay  adición  de  la  herencia.  Este  acto  por 
el  cual  el  instituido  adquiere  voluntariamente  la  herencia  á  la 
cual  había  sido  llamado,  no  existe  para  ellos.  Adquieren  por 
derecho  pleno. 


(1)  D.  29.  2.  12.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  71.S§.  3á9. 

(3)  Dig.  28.  8.  8.  f.  Ülp.-Cod.  6.  50.  6. 

(4)  Ib.^Véase  D.  42.  5.  6.  pr.  f.  Paul.,  cspecialmenlc  al  pupílo.-*Es om 
cuesdoo  coDtroTeriida  la  de  saber  si  podía  haber  ya  derecho  de  acrecer  para  el  co- 
heredero en  la  porción  de  aquel  aue  se  abstenía ;  ó  devolocion  para  el  suslitilo  ó 
para  el  heredero  subsigaientc.  Debe  resolverse  ncgatÍTamente. 
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Pero  para  lus  herederos  suyos,  si  no  hay  adición^  hay  tu- 
miscion;  acto  qae  indica  la  renuncia  del  dereiho  de  abste- 
nerse«  y  que  les  sujeta  á  las  acciones  que  contra  ellos  pueden 
entablar  los  acreedores.  Para  mezclarse  ^cálidamente  y  quedar 
obligado  por  este  acto »  se  necesita  que  el  heredero  suyo  cslé 
en  aptitud  legal  de  poder  ejecutarlo:  si  era  impúber  ó  demente, 
sntnmiscioii  no  le  obligará»  siempre  podrá  abstetierse  (1). 


Ilf.  Ceteri  qui  testatoris  jari  subjecli 
BODittot,  exlrauei  heredes  appellanlur. 
Itaqae  Hberi  qnoque  nostri  qui  io  potes- 
tad nostra  non  suut,  heredes  á  nobis  ins- 
titati,  eitranei  heredes  vidcntur.  Qua  de 
causa  et  qai  heredes  á  matre  instituunlur, 
eódem  numero  suot^  qaia  feminie  in  po- 
lettatc  iiberos  doq  habent.  Servas  quoqae 
heres  inslitutus  á  domÍDO  et  post  tcsta- 
luenlum  factum  ab  eo  manainissus ,  eo- 
^em  numero  hahetur. 

IV.  In  extrañéis  heredibus  illud  ob- 
senratur,  ul  sit  cum  eis  lestanienti  factio, 
siTe  ípsi  heredes  instituantur ,  sive  hi  qui 
ía  pelestate  eorum  sunt.  Et  id  duohus 
iemporibui  íospicilur:  teslamenli  qui- 
dem^  ut  conslitcrit  instilulio;  morlis 
vero  teslafnris,  ul  errectum  habeat. 
Hoc  amplius  et  cum  adüheredi'alem^ 
etse  debet  cum  eo  testamenli  factio,  sive 
puré  sjve  sub  conditione  heres  inslilutus 
sit,  Hsam  jus  beredis  co  máxime  vel  lem< 
pore  iospiciendum  est,  quo  acquirit  he- 
reditatem.  Medio  autem  tempore, 
toter  factum  testamentum  el  mortem  tes- 
tatoris  Tel  condilionem  inslitulionis  exis- 
teolem ,  mutatio  juris  heredi  non  nocet^ 

3uia,  ut  diximus,  tria  témpora  inspicí 
ebent.  Testamenli  autem  factionem  uou 
selam  ís  babere  videtnr  qui  testamentum 
lacere  polest,  sed  ttiam  qui  ex  alieno 
testamento ,  yel  ipse  capere  potesl  vel  alii 
acquirire ,  licet  non  possit  faceré  testa- 
mentum.  Et  ideo  furiosos ,  el  mutus ,  et 
postumas,  el  infans,  et  filius  familias,  et 
serYos  alienus ,  testamenli  factionem  ba- 
bere dicunlur.  Licet  enim  testamentum 
faceré  non  possint,  altamen  ex  testamento 
tel  sibi  vel  alii  acquirire  possuuU 


5.  Todos  los  que  no  están  bajo  la 
potestad  del  testador  se  llaman  herederos 
estrados.  Asi  los  hijos  nuestros  que  no 
están  en  nuestro  poder  ^  aunque  los  ins- 
tituyamos, son  herederos  estraüos.  Por 
ésta  razón  lo  son  de  la  misma  manera  los 
hijos  instituidos  por  la  madre,  porque 
las  mujeres  no  tienen  patria  potestad. 
También  el  esclavo  instituido  por  su  dueño 
y  manumitido  después  de  haber  hecho  el 
testamento,  es  de  este  número. 

4.  En  los  herederos  cstrafios  debe 
observarse  lo  siguiente:  que  ha  de  haber 
teslamenlifaccion ,  ya  sean  ellos  los  ins- 
tituidos ó  los  que  están  bajo  su  potestad ; 
y  en  esto  hay  dos  épocas  que  considerar: 
la  del  olorgamiento  del  lesíamento 
para  que  exista  la  institución  ^  y  la  de 
la  muerte  del  testador  para  que  esta 
pueda  tener  efecto.  Ademas ,  en  el  mo- 
mento en  qiie  el  instituido  hace  adi- 
ción de  la  herencia ,  debe  tener  de- 
recho de  testar,  ya  sea  instituido  pura  y 
simplemente  ó  baio  condición;  porque 
cuando  adquiere  la  herencia  es  cuando 
principalmente  ha  de  tener  capacidad  para 
ello.  En  cuanto  al  tiempo  itUerme- 
dio  entre  la  confección  del  testáftiento  y 
la  muerte  del  testador  ó  el  cumplimiento 
de  la  condición,  la  variación  de  estado 
no  perjudica  al  heredero ,  porque,  como 
hemos  dicho,  no  hay  mas  que  tres  épocas 
en  que  sea  necesaria  la  capacidad.  Tiene 
testamentit.iccion  no  solo  ol  que  ouede 
testar,  sino  también  aquel  que  pueae  ad- 
quirir para  sí  ó  para  otro  en  virtud  del 
testamento  de  otra  persona ,  aunque  por 
sí  no  pueda  testar.  Por  esto,  el  loco,  el 
mudo ,  el  postumo ,  el  infante ,  el  hijo 
de  familia,  y  el  siervo  ajeno,  tienen  el 
derecho  de  teslamentiracción ,  aunque  no 
puedan  Itacer  testamento,  puesto  que 
pueden  adquirir  para  sí  ó  para  otros  en 
virtud  de  disposición  testamentaria. 


(I)    D.20.  2.  41y57.f.  pr. 
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Los  herederos  eslraños^  que  forman  la  tercera  dase  de  he- 
rederos, sob  adquieren  la  herencia  vo'unlariamente ;  por  eso 
les  llaman  los  comenladores  herederos  voluatarios.  Antes  de 
manifestar  cómo  deben  espresar  <^u  voluntad,  se  ocupa  el  texto 
de  fijar  las  épocas  en  que  son  capaces  de  heredar. 

A  propósito,  observaremos  desde  luego  que  entre  los  he* 
rederos  estraños  es  necesario  distinguir  la  herencia  dada  de  la 
herencia  adquirida.  La  herencia  se  confiere  desde  el  momento 
que  existe  su  derecho;  ya  S'a  por  la  muerte  del  testador,  si 
han  sido  pura  j  simplemente  instituidos,  ó  ja  por  el  cumpli- 
miento de  la  condición ,  si  lo  eran  condicionalmente.  Desde 
este  momento  pueden  adquirir  la  herencia ,  si  quieren ,  pero  no 
la  han  adquirido  aún:  se  necesita  la  adición  ,  es  decir  acep- 
tarla. No  existe  esta  distinción  para  los  herederos  necesarios, 
ni  para  los  herederos  suyos  ;  porque  adquieren  la  herencia 
por  pleno  derecho  ,  al  propio  tiempo  que  se  les  confiere.  Esto 
supue^to•  se  exige  capacidad  en  los  herederos  estraños  en  tres 
épocas. 

Duobus  temforibuBy  dice  el  texto;  pero  no  es  exacta  esta 
cuenta,  porque  inmediatamente  añade  una  tercera  época,  j 
dice  entonces:  tria  témpora  impicidebent.  Estas  tres  épocas  soo: 

1.**  Teslamenti  quidem:  el  toxto  indica  la  necesidad  para 
que  sea  válido  el  testamento,  si  no  [tU  constilerü  institutio)  pues 
seria  nulo  desde  luego  de  que  exista  al  otorgarse  el  hereaero  y 
que  sea  ciudadano.  La  historia  nos  ha  dado  esplicacion  de  esto: 
en  el  testamento  calatis  comitiü ,  para  que  un  ciudadano  se 
pudiese  recibir  como  sucesor  por  los  comicios,  como  conti- 
nuador de  la  persona  de  alguno  que  te>taba,  era  indispensable 
que  existiese  y  que  gozase  de  los  derechas  de  ciudadano:  en  la 
primera  forma  del  testamento  per  oes  el  libram ,  para  que  el 
futuro  heredero  pudiese  intervenir  en  la  mancipación,  era 
también  nectsario  que  pudiese  comprar  el  patrimonio,  ser 
cmptor  farmilioB,  Variaron  las  formas,  de  hecho  la  necesidad  no 
existia,  pero  quedó  el  principio  jurídico.  Nosotros  no  lo  hemos 
admitido  en  nuestra  legislación. 

2.**  Mortis  vero  teslatoris:  época  en  que  nace  el  derecho 
del  instituido,  en  que  se  realiza,  se  consigna  en  su  cabeza;  para 
que  esto  se  veriGque  [tU  effectum  fiabeaí) ,  se  necesita  indispen- 
sablemente que  en  este  momento  tenga  aptitud  legal.  Si  laios- 
titucion  era  condicional,  esta  segunda  época  es  el  cumpiimieato 
de  la  condición ,  porque  entonces  se  realiza  el  derecho.  El 
tiempo  de  la  defunción  no  es  necesario  tenerlo  en  consideracíoD; 
en  su  lugar ,  debiera  haberse  tenido  presente  el  del  cumpli- 
miento de  la  condición 

3.^  Etcum  adit  hereditatem:  porque  solamente  desde  este 
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líempo  adquiere  la  herencia  (quod  acquirií  hereditatem);  luego 
para  adquirir  so  necesitaba  que  fuese  capaz.  Resulta  de  esto 
que  si  llegase  i  morir  el  heredero  instituido  después  de  la  aper- 
tura del  testamento  pero  antes  de  haber  adido  la  herencia »  so 
desvanecían  sus  derechos  y  no  los  trasmitía  á  sus  sucesores, 
porque  aun  cuando  habían  sido  creados  no  estaban  adquiridos 
todavía.  Tal  es  el  estricto  derecho ;  sin  embargo  ja  veremos 
cómo  se  ha  modificado. 

Medio  autem  íempore.  Hay  que  considerar  dos  tiempos  in- 
termedios: 1.^  el  qut3  media  entre  el  otorgamiento  del  testa- 
mento y  su  apertura^,  ya  sea  á  la  muerte  del  testador,  ya  al 
cumplirse  la  condición;  2.®  el  que  media  entre  h  apertura 
y  la  adición.  Los  cambios  de  estado  y  de  capacidad  en  la  persona 
del  instituido»  durante  el  primer  intervalo,  no  perjudican; 
importa  poco  por  consiguiente  que  hiya  sufrido  capUis  dimi-- 
nticfon,  le  hayan  hecho  esclavo  ó  sufrido  la  deportación  después 
deV  otorgamiento  y  antes  de  la  apertura,  con  tal  aue  en  la  época 
de  realizarse  sea  ciudadano :  no  ha  perdido  nada ,  puesto  que 
existia  para  él  solamente  una  esperanzo ,  y  que  al  momento  de 
realizarse  es  eapaz  de  adquirir.  Pero  si  esta  mutación  so  veri- 
6ca  en  el  segundo  intervalo,  después  de  la  creación  del  derecho, 
irreyocablemente  lo  perderá,  y  aun  cuando  recobre  después  su 
capacidad  no  podrá  adir  la  herencia  (1). 

De  lo  que  acabamos  de  decir,  únicamente  se  ap'icaba  lo 
respectivo  á  los  herederos  necesarios  y  á  los  herederos  suyos  á 
lasaos  primeras  épocas:  la  del  otorgamiento  del  testamento  y 
la  de  la  creación  de  los  derechos;  puesto  que  adquirían  los  de- 
rechos en  el  tiempo  mismo  de  la  apertura. 

V.    ExtraBeis  aotem  heredibus  deli"  5.    Los  herederos  eslraftos  tiesea  la 

berandi  potestas  e¿t  de  adeunda  heie-  potestad  de  deliberar  sobre  la  adición 

dilate Tel  Bon  adeooda.  Sed  síve  is  cui  ó  repudiación  de  la  herencia:  pero  si  el 

abstinendi  potestas  cst,   inmíscuerit  se  que  tiene  la  fucultad  do  abstenerse ,  se 

bonia  faereditatis ;  sive  extranens  cui  de  mezclase  en  los  bienes  hereditarios,  ó  si 

adeanda  hereditate  deliberare  licet,  adié-  el  estraúo  á  quien  es  licito  deliberar 

rtt,  potlea  relinqnend»  bercdilatis  Tacul-  acerca  de  la  herencia  la  adiese,  después 

Uteni  non  habet,  nisi  minor  sit  viginti  no  tendrán  facultad  de  abandonar  la  he- 

quinqué  annis.  Nam  hujus  statis  homi-  rencia ,  á   no    ser  que  sea  menor  de 

nibas  ,  sicul  in  ceteris  ómnibus  causis,  veinte  y  cinco  años.  Porque  el  pretor  en  ■ 

deceptis ,  ita  et  si  temeré  damnosam  be-  -este  caso,  como  en  todos  los  demás  en  que 

reditatem    lusceperint ,   prcetor  suc-  son  perjudicados ,  acude  en  socorro  de 

currU.  los  menores  de  esta  edad  que  indis- 
cretamente se  cargan  con  una  licrencia 
onerosa. 

Deliberandi  potestas.  Es  relativo  este  párrafo  á  lo  que  so 

(I)    D.  28.  2.  29.  §.  5.  ScoBv. 
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llama  derecho  de  deliberar,  £1  Digesto  y  el  Código  tienen  un  ti- 
tulo especial  sobreestá  materia  (1). 

Eu  el  derecho  ci>il  el  heredero  escepto  el  case  de  una  ins- 
titución particular  de  la  que  hablaremos  pronto,  no  tenia 
designado  plazo  alguno  necesario  para  aceptar  ó  repudiar  la 
herencia.  Pero  también  las  personas  interesadas  en  que  se  de- 
cidiese, por  ejemplo:  los  acreedores,  los  legatarios ,  los  susti- 
tutos, tenian  acción  para  obligarle  á  declarar  si  era  heredero 
(an  heres  sit)^  y  entonces  estaba  obligado  á  manifestarlo.  En  este 
estado,  el  pretor  determinó  por  un  edicto  que  el  heredero  pu- 
diese pedir  plazo  para  deliberar  antes  de  responder:  •Si  tem- 
pus  ad  deliherandum  pelete  dabo,i>  Tales  eran  los  términos  del 
edicto  (2).  Por  consiguiente  el  plazo  para  deliberar  se  pedia 
por  el  heredero,  en  virtud  de  los  procedimientos  entablados 
contra  él  (3).  Este  plazo  debia  ser  á  lo  menos  de  cien  dias  (4). 
Justiniano  estableció  que  los  magistrados  pudiesen  conceder 
basta  nueve  meses,  pero  un  año,  solo  podía  obtenerse  del  em- 
perador. Pasado  el  término  prefljado,  el  heredero  debia  indis- 
pensablemente aceptar  ó  repudiar ,  y  si  no  lo  hacia  para  el  sus- 
tituto y  los  b^eáeros  ab'inlestato  f  cuando  ellos  entablaban  la 
acción  se  consideraba  como  una  renuncia  (5);  y  para  los  acree- 
dores y  legatarios,  si  eran  ellos  los  que  solicitaban  el  plazo  se 
entendía  que  aceptaba,  por  el  solo  vencimiento  del  plazo (6). 
Según  una  constitución  de  Justiniano,  si  moria  antes  de  haber 
espirado  el  plazo  concedido  para  deliberar,  dentro  del  año, 
después  do  la  apertura  trasmitía  á  su  heredero  el  tiempo  qae 
le  restaba  con  la  facultad  libre  de  manifestar  si  aceptaba  6  re- 
pudiaba la  herencia  (7).  Esto  fué  una  derogación  evidente  del 
derecho  civil,  porque  en  rigor,  habiendo  muerto  antes  de  hacer 
la  adición,  no  tenia  nada  que  trasmitir  á  sus  herederos. 

El  plazo  para  deliberar,  aunque  establecido  esclusivamente 
para  los  herederos  eUraños,  se  concedía  también  álos  herede- 
ros suyos,  no  habiéndose  mezclada  en  la  herencia,  pero  que- 
riendo aprovecharse  según  les  conviniese  del  derecho  que  Ce- 
ñían de  tomirla,  en  tanto  que  no  se  verificaba  la  venta  de  los 
bienes  por  los  acreedores  pedian  un  plazo  para  deliberar  so- 
bre e;to  punto,  y  sobreseer  durante  la  venia  (8). 

(I)    D.  28.  28.  De  jure  deliberandi.^CoL  6.  30. 
h)    D  28.  8.  1.8.  *.f.  Ulp. 

D.  11.  i.  5.  f.  Gai.— 6.  pr.  f.  Ulp. 

D.  28.  8.  2.  f.  Paul. 

D.  29.  2.  69. 

Cod.6.  30.  22.§.  li. 

Cod.  6.  30. 19. 

D.  28.  8.  8.  f.  Ulp 
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ProBtor  succurrü:  Eite  es  el  socorro  llamado  restüutio  in^ 
iñiegrum »  concedido  generalmente  por  el  pretor  á  los  menores 
de  veinte  y  cinco  años,  en  todos  los  negocios  en  que  su  ines- 
periencia  habia  podido  ocasionarles  algún  perjuicio:  socorro 
del  que  ya  hemos  hablado  en  otro  lugar. 

VI.  Sciendum  lamen  est  difum  6.  .  Debe  saberse  que  el  divino  Adria- 
Adrianum  ctiam  majoñ  ¥¡ginü  quinqué  no  lo  permitió  también  al  mayor  do 
annís  Teniam  dedisse,  cum  post  aditam  veinte  y  cinco  aAos,  porque  después  de 
beredilatem  grande  ars  alicnum  quod  haber  adido  la  herencia  se  podían  pre- 
adit»  hereditatis  tempore  latebat,  emer-  sentar  deodas  considerables  ignoradas  al 
srael.  Sed  hoc  quiaem  divos  Adríanus  tiempo  de  esta  adición.  Pero  de  parte  de 
M»eciali  beneficio  prxstilil.  Divos  autem  Adriuno  fué  esto  un  beneficio  especial. 
Gordianos  postea  in  militibus  tantum-  Después  el  divino  Gordiano  lo  hizo  es- 
modo  hoc  extendit.  Sed  nostra  benevo*  tensivo  únicamente  á los  militaros.  Pero 
lentia  eemmune  ómnibus  sobjectis  impe-  por  nuestra  benevolencia  hemos  hecho 
rio  nottro  hoc  beieficium  prastilit,  et  común  este  beneficio  á  todos  los  subditos 
eoostittttionem  tam  sequissimam  quam  de  nuestro  imperio,  y  hemos  publicado 
nobiiem  scripsit,  cujus  teoorcm  si  oWr-  una  constitución  tan  equitativa  como  no- 
vaverínt  horaines,  liceteis  adire  bercdita-  ble;  por  cuyo  tenor,  si  us  observada,  será 
tem ,  et  in  lantnmteneri  quantum  valere  licito  adir  la  herencia  quedando  obliga- 
bona  hereditatis,  contingit:  ot  ex  hac  dos  solamente  hasta  la  cantidad  que 
causa  negué  deliberationis  auxilium  alcancen  los  bienes  de  aquella.  Por  esta 
eis  fiat  necesí-rium,  nisi  omissa  ob-  razón  ni  el  auxilio  de  la  delibera- 
serratione  nostra  constitutionis  et  delibe-  cion  es  necesario :  á  menos  que,  des- 
raidbm  existimateríoi ,  et  sese  veteri  precíaqdo  las  reglas  de  nuestra  constílu- 
gravanioi  aditionis  sopponeremaluerint.  cion ,  no  se  prefiera  deliberar  y  someter- 
se á  las  antiguas  cargas  de  la  adición. 

Es  relativo  este  párrafo  á  lo  que  los  comentadores  llaman 
el  beneficio  de  inventario.  El  texto  nos  dice  cómo  sucesivamente 
se  ha  introducido  este  derecho  especial.  En  efecto»  según  el 
derecho  civil,  el  heredero  que  ha  adido  no  puede  volverse 
atrás,  está  obligado  á  satisfacer  todas  las  deudas  y  todas  las 
cargas  déla  herencia,  aunque  estas  sean  mayores  que  el  im« 
porte  de  la  herencia.  Si  la  herencia  era  mas  onerosa  que  lucra- 
tiva ,  los  menores  de  veinte  y  cinco  años  tenían  la  restitución 
que  lesconccdia  el  pretor,  pero  no  acontecía  lo  mismo  á  los 
mayores*  Sin  embargo^  siguiendo  el  ejemplo  de  Adriano,  los 
emperadores  concedieron  ciertas  restituciones  escepcionales« 
por  rescripto  individual,  y  por  motivos  particulares ,  como  el 
descubrimiento  de  deudas  antes  ocultas.  Después  el  empera- 
dor Gordiano  hizo  estensivo  este  beneficio  á  los  militares  y 
determinó  que  sus  obligaciones  no  pasasen  del  importe  de  los 
bienes  de  la  herencia.  Finalmente,  Jusliniano  transformó  este 
privilegio  en  derecho  común ,  en  utilidad  de  todos  los  que  han 
tenido  cuidado  deshacer  inventario  délos  bienes  de  los  derechos 
y  acciones  que  componían  la  herencia. 

El  inven  tario  debia  principiarse  en  los  treinta  primeros 
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días  después  que  el  heredero  luviese  conocimiento  de  sas  de- 
rechos t  y  terminarse  en  sesenta ;  y,  si  estaban  los  bienes  maj 
distantes,  en  on  año;  contándose  siempre  desde  la  apertara. 
Debia  hacerse  á  presencia  djl  escribano,  de  los  acreedores, 
de  los  legatarios  y  de  los  demás  interesados  ó,  en  su  defecto,  en 
la  do  tres  testigos. 

Los  principales  efectos  de  este  inventario ,  eran :  1.^  el  he* 
redero  no  se  obligaba  á  solventar  ninguna  deuda  ó  carga  qac 
ascendiese  á  mayor  cantidad  que  la  que  importaba  la  herencia; 
2.^  no  se  confu^ndian  sus  derechos  con  los  del  difunto:  así, 
conservaba  contra  la  herencia  las  acciones  que  tenia  contra  el 
testador,  y  reciprocamente;  3.^  tenia  derecho  á  que  se  le  indem- 
nizara de  los  gastos  funerarios,  de  los  gastos  de  inventario  y  de 
otros  imprescindibles  y  necesarios'. — Pagaba  á  los  acreedores 
y  á  los  legatarios  por  el  orden  con  que  se  presentaban  ,  escep- 
to  á  los  últimos  que  Ilega4)an,  para  los  cuales  solo  quedaba  el 
recurso  de  proceder  contra  los  precedentes,  si  sobre  ellos  te- 
nian  algún  derecho  de  preferencia. 

Tales  son,  en  resumen,  las  disposiciones  esenciales  de  la 
constitución  de  Jusliniano  que  cita  el  texto  (1). 

Ñeque  deliberationis  auxilium  eis  fiat  necessariam»  Justioia* 
no  no  derogaba  por  el  beneficio  de  inventario  el  de  deliberar, 
pero  tampoco  los  acumulaba  de  suerte  que  el  heredero  pudie- 
se usar  de  ambos  á  la  vez.  Tenian  facultad  los  herederos  de 
elegir  el  que  mas  les  acomodase.  Si  hacian  inventarío,  por  este 
solo  hecho  aceptaban,  peí  o  no  quedaban  obligados  sino  hasta 
donde  alcanzasen  los  bienes  de  la  herencia.  Si  pedian  plaza 
para  deliberar,  podian,  luego  que  ésto  espirase,  declarar  que 
aceptaban  ó  que  renunciaban;  pero  en  caso  de  aceptación, 
quedaban  obligados  á  satisfacer  todas  las  deudas,  aunque  estas 
ascendiesen  a  mayor  suma  que  el  importe  de  los  bienes  de  la 
herencia. 

Vn.    ítem  extráñeos  heres  tcstamcn-  7.     El  heredero  ettrafio,  iiitíiuiitf« 

to  institutos;  aut  ab  intestato  ad  legili-  por  testamento  ó  llamado a6  inie$lalo  i 

mam  hercdilatem  vocatus,  potes atií  pro  la  herencia  legitima,  puede,  ó  gesl»- 

herede  gerendo^  aut  etiam  nuda  nando  como  heredero  ^  ó  pornnda 

volúntate  suscipiondse  hercditatis,  he-  voluntad^  itceptar  la  herencia,  hacena 

res  fleri.  Pro  herede  autem  ^«rere  qois  heredero.  Gestionar  eomo  bereiler»,  es 

TÍdetor,   si  rebos  liercdilariis  tanquam  usar  de  los  bienes  hereditarios  cmdo  ¿ 

heres  otatur,  aot  vendendo  res  heredila-  fuese  heredero,  por  ejemplo,  veBdiéadd- 

rías,  aut  prtedia  coleodo  locandove ,  ct  los,  cultivando  la  tierra  o  dándola  risr- 

quoquo  modo,  si  vohintatem  suam  decía-  rendamiento ;  en  una  palabra,  es  maiires- 

ret  vel  re  vel  verbis  de  adeonda  here-  tar  por  sus  actos  ó  por  sus  pakibrus 


(!)    Cad.6.30.  22. 
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diuie :  dummodo  sciat  euní  in  cujus  la  volantad  eo  que  se  está  de  hacer  la  adi- 
boois  pro  herede  gerit,  testaíum  inteí-  cion  de  U  herencia :  con  lal  que  sepa  aue 
tatutnve  obiisse,  el  se  ei  heredem  aqtiel  en  cuyos  bienes  gestiona  como  ne- 
esse.  Pro  herpde  enim  gerere  esl  pro  do-  redero,  murió  lesfado  ó  iníesfado  y 
mino  gerere :  Yetcres  enim  heredes  pro  que  él  es  su  heredero.  Obrar  como 
dominis  appellabanl.  Sicut  autcm  nuda  neredero  es  obrar  como  propietaria  :  en 
volúntate  extraneus  heredes  fit,  ila  con*  erecto  los  antiguos  empleaban  la  palabra 
traria  deslinaíione  slalimab  hete-  heres  para  designar  al  propietario.  A^i 
dilate  reppeliifur.  Eum  qat  surdus  como  el  estraüo  se  hace  heredero  por  sn 
vel  mutus  nalus,  vel  postea  factus  ést^  nuda  voluntad ,  asi  también  cuando  se 
Bihil  prohibet  pro  herede  gerere  et  acq ni-  decide  por  lo  contrario  pierde  la 
nre  sibi  heredltatem ,  si  tamen  íntelligit  herencia.  El  sordo  ó  muilo  de  naci- 
quod  agitur.  miento  ó  por  accidente,  puede  obrar 

como  hercacro  y  adquirir  la  herencia; 

nada  á  ello  se  opone  con  tal  que  sepa  lo 

que  hace. 

Este  párrafo  trata  de  la  adición  y  de  la  repudiación  de  las 
socesiones;  de  la  forma  del  tiempo,  y  de  otras  condiciones  que 
se  han  de  observar  sobre  este  particular. 

La  palabra  adición,  cuya  etimología  es  tan  espresira  [adire 
heredilatemy  es  decir,  iré  ad  heredilalem,  venir  á  la  herencia), 
es  la  espresion  general  que  designa  la  aceptación  de  la  heren- 
cia, por  el  que  estaba  llamado  á  ella.  La  adición  podia  verifi- 
carse en  otro  tiempo  de  tres  maneras:  ó  por  una  declaración 
sacramental  que  se  llamaba  creciou;  ó  por  la  manifestación 
espresa,  pero  no  sacramental,  bien  escrita,  bien  verbal,  de  su 
Toluntad  de  aceptar  (que  era  lo  que  en  sentido  mas  concreto 
8C  llamaba  muy  particularmente  adición) ;  ó  finalmente  por  al- 
gunos actos  del  heredero  que  en  si  solos  y  de  hecho  ,  indicaban 
qoe  se  habia  aceptado ,  dado  que  se  obraba  como  heredero  (pro 
herede  gerere). 

No  se  verificaba  la  erecion  sino  cuando  la  habia  impuesto 
el  testador  mismo  por  medio  de  su  testamento.  El  objeto  era 
fijar  al  heredero  un  término  para  exam'nar  la  herencia  ,  deli- 
berar y  hacer  su  adición  sacramental,  sin  lo  cual,  transcurrido 
el  término ,  caducaba.  La  fórmula  de  una  institución  hecha  con 
creación  era  esta:  después  de  la  institucioa,  ^nHeres  Tilius 
estola;  seafiadia:  ^Cerniloque  in  cenlum  diebus  proocimii  quibus 
scies  poterisque;  quodni  ila  creveriSf  exheres  esto.v  £1  mas 
Bsnal  era  el  término  de  cien  dias,  y  sin  embargo  era  libre  el 
testador  para  fijar  uno  mas  largo  ó  mas  corto.  Antes  de  espirar 
el  término  debia  aceptar  el  heredero  con  estas  palabras :  «  Quod 
me  Publius  Tilius  teslamsnto  suo  heredem  instiluit ,  eam  heredi^ 
talem  adeo  cernoque.yt^  Mientras  no  espiraba  el  término,  aunque 
hubiese  declarado  que  no  quería  ser  heredero,  podia  desdecirse 
y  hacer  la  erecion ,  porque  no  habia  perdido  mas  que  el  térmi- 
no. La  erecion  que  acabamos  de  citar  por  ejemplo  era  la  que 
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se  llamaba  valgar  (vulgarís  cretio)^  en  la  coal  no  se  contaba  el 
término  impuesto  al  heredero,  mas  que  desdé  el  día  en  qne 
supiese  y  pudiese  [quibus  scies poterisqué).  Pero  si  el  testador 
había  suprimido  estas  palabras  en  la  fórmula ,  debia  empezar 
á  correr  el  término  desde  el  momento  de  la  instalación  de  los 
derechos,  j  entonces  se  llamaba  la  crecion  continua  [continua 
hcec  creíio  vocatur).  Gomo  era  mas  severa  y  rigorosa  que  la 
otra ,  se  usaba  menos  (quia  tamen  dura  esi  h(BC  credo,  altera 
magis  in  usu  kabeiur).  Tal  era  la  crecion ,  de  cuya  palabra  nos 
da  Gayo  la  etimo'ogia:  «  Cretio  appellata  est,  quia  cerneré  «( 
quasidecernere  et  constiiuere.^  Esta  institución ,  prescindiendo 
del  rigor  sacramental  de  los  términos,  no  dejaba  de  ser  muj 
úlil,  sobre  todo  antes  de  que  el  pretor  hubiese  establecido  por 
su  edicto  que  daría  un  término  para  deliberar,  ya  porque 
esta  crecion  producía  una  próroga,  é  impedia  que  pudiese  «jae- 
dar  su  herencia  en  la  incerlidumbre;  sin  embargo  la  crecion, 
que  estaba  aun  en  todo  su  yigor  en  tiempo  de  Gayo  y  Ulpiano, 
que  nos  han  suministrado  todos  estos  pormenores  (l) ,  quedó 
cspresamente  suprimida  en  407  por  una  constitución  de  Arca- 
dio,  Honorio  y  Teodosio,  que  hallamos  inserta  en  el  Código  (2); 
y  asi  no  se  trata  ya  de  ella  en  tiempo  de  Justiniano.  Los  otros 
dos  modos  de  aceptar  son  los  únicos  que  restan ,  á  saber : 

Aut  pro  herede  gerendo,  obrando  como  herederos,  ósegaa 
las  otras  espresiones  del  texto,  ty,  por  el  hecho.  Aqui  tenemos 
varios  ejemplos  de  actos  parecidos',  y  siempre  deben  juzgarse 

[íOT  la  intención  que  manifiestan :  si  indican  claramente  la  yo- 
untnd  de  hacerse  heredero  y  obrar  como  tal ,  llevan  consigo 
adición  ;  pero  no  sucedería  asi,  si  solo  fuesen  resultado  de  on 
error,  ó  no  fuesen  mas  que  medidas  conservatorias  (3). 

Aut  etiam  nuda  volúntale^  ó,  como  dice  después  ei  texto, 
vel  verbii ;  es  decir,  por  la  simple  declaración ,  por  la  tola  eB- 
presión  de  su  voluntad,  que  es  lo  que  se  llama  adición  propia- 
mente dicha.  Esta  declaración  no  está  sometida  i  forma 
alguna. 

Dummodo  scint  teslatum  inteitatumve  ohiisse  et  se  ei  heredetí 
esse:  No  hay  ninguna  adición. válida  si  se  hace  antes  de  la 
muerte  del  testador ,  ó  antes  del  cumplimiento  de  la  condición, 
cuando  se  trata  de  una  institución  condicional ;  y  en  efecto,  no 


(4)    Gaí2.  §.  464y«íg. 

m    ülp.  Reg.  22. 27  y  «ig. 

(3)  Pro  fierede  gerere,  se  toma  también  en  un  sentido  entcrameole  geaewi 
por  cualquier  acto  6  palabra  que  llera  consigo  la  cualidad  de  herederos, 'coaiprea- 
dida  también  en  la  adición  espresa. 
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habiéndose  aon  instalado  los  derechos,  no  pueden  ser  acepta- 
dos.— No  bastan  qae  se  instalen  los  derechos  del  heredero  por 
la  maerte  6  realización  de  la  condición  ,  sino  que  es  menester 
también  que  el  heredero  tenga  conocimiento  y  esté  convenci- 
do de  ello,  pues  de  lo  contrario,  ¿qué  significaría  una  adición 
hecha  por  su  parte  en  la  igno:ancia  6  duda  de  su  derecho? 
—Es  menester  ademas  que  sepa  que  es  heredero ,  porque  los 
actos  que  hiciese  ignorante  de  esta  cualidad,  y  obrando,  por 
ejemplo,  como  mandatario  ó  agente  de  negocios,  no  podrían 
producir  adición  por  su  parte; — que  sepa  si  lo  es  por  testamen- 
to 6  €i6  intestalo,  pues  do  lo  contrario ,  no  conociendo  la  natu- 
raleza de  la  herencia ,  mal  puede  saber  lo  que  acepta :  la  adición 
que  haría  para  una,  quizá  no  la  hará  para  otra  ; — y  finalmente, 
por  la  misma  razón ,  que  sepa  en  virtud  de  qué  testamento; 
pero  no  es  necesario  que  se  haya  Tftrificado  ya  la  apertura  de 
fas  tablas  del  testamento  (1). — Tales  son  las  condiciones  para  la 
yalidez  do  la  adición:  fuera  de  ellas,  se  considera  la  adición 
como  un  acto  enteramente  nulo  y  no  acaecido  (2). 

En  el  caso  particular  en  que  se  trata  de  la  herencia  de  un 
ciudadano  cjue  hubiese  muerto  victima  de  un  homicidio,  no 

fiodrian  abrirse  las  tablas  del  testamento,  ni  hacerse  tampoco 
a  adición  antes  de  que  se  hubiese  procedido  á  la  cuestión  de 
los  esclavos  del  difunto,  según  lo. que  prescribía  el  senado- 
consulto  aiLÁiaAno;  por  temor  de  que  el  heredero  no  contribu- 
yese por  interés  á  ocultar  el  crimen  de  los  esclavos  (3). 

Ita  contraria  destinatione  staíim  ab  hereditate  repellitur.. 
La  repudiación  de  la  herencia  lo  mismo  que  la  adición,  puede 
efectuarse,  bien  por  declaración  formal,  bien  por  medio  de 
actos  que  indican  suficientemente  la  voluntad:  ^ñecusari  kere- 
diias  non  taníum  verbis ,  sed  etiam  re  polest ,  et  alio  guovis  indi- 
cio voluntatis  f^  nos  dice  Paulo  en  sus  Sentencias ,  y  hallamos 
también  reproducido  este  pasaje  en  el  Digesto  (4). — No  puede 
efectuarse  sino  en  las  mismas  circunstancias  que  la  adición. 
«5t  tn  ea  causa  eral  heréditas^  ut  et  adir  i  posset»  (5).  Gomo  la 
adición,  es  irrevocable:  el  que  ha  repudiado  no  puede  revocar 
aa  determinación ,  á  menos  que  no  se  halle  en  el  caso  de  ob- 
tener una  restituiio  in  integrvm  (6);  pero  nada  se  opondría  á 


Íl)  Cod.  6.  51.  l.§.  1. 

z)  Véase  sobre  todos  estos  pontos,  D.  20.  2.  19,  22.  52,  pr.  y  §§.  42,  43: 
54 .    pr.  y  84. 

(3)  D.  29.  5.  5.  §§.  18  y  29. 

(4)  Paul.  Scnt.  3.  4.  1.— D.  29.  2.  95. 

(5)  D.  29.  2.  13.  f.  Ulp. 

(6)  Cod.  6.  31.4. 
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ello  si  se  le  conBriese  la  herencia  que  ha  repudiado  bajo 
otro  titulo:  en  el  caso ,  por  ejemplo,  de  que  la  aceptase  como 
sustituto ,  ó  como  heredero  ao  intestaio  (1).     . 

QuisurduB  vel  muius:  Aquí  es  menester  examinar  oniénes 
son  las  personas  que  pueden  ó  no  aceptar  ó  repudiar  la  heren- 
cia. Ya  hemos  tratado  de  este  asunto  respecto  al  pupilo,  j 
hemos  visto  que  la  adición  y  repudiación  crau  actos  que  no 
podian  hacerse  por  procuraaor,  sino  que  debia  obrar  por  sí 
misma  la  persona  interesada.  De  aquí  resultaba  aue  ni  el  papilo 
infanSf  ni  el  ciudadano  demente  podian  aceptar  la  herencia  quo 
se  les  conferia ,  ni  su  tutor  ni  curador  por  ellos.  Sin  embargo, 
Teodosio  y  Valentiniano  lo  permitieron  al  tutor  del  pupilo 
infans  (2);  y  Justiniano,  resolviendo  Iüs  dudas  relativas  al  de- 
mente, permitió  á  su  curador  que  pidiese  por  él  la  posesión  de 
bienes  (3).  El  pupilo  que  había  salido  de  la  infancia  podia 
aceptar  con  la  auloriíacion  de  su  tutor  (4).  El  pródigo  qae 
sufría  entredicho  podia  aceptar  también  por  sola  su  volun- 
tad (5) ;  y  el  sordo-mudo  que  procediere  como  heredero ,  con 
tal  que  tuviese  la  inteligencia  de  su  derecho  y  sus  actos.  Los 
menores  de  veinte  y  cinco  años  podian  obtener  la  reitiiutio  in 
inlegrum  contra  su  aceptación ;  y  en  cuanto  á  los  que  estaban 
en  poder  de  otro ,  no  podian  hacer  adición  mas  que  con  el  con- 
sentimiento y  orden  del  padre.  A  éste  se  Icpermitia  hacer  por 
si  adición  en  favor  de  un  hijo  de  su  familia  infam  (6).  Por  lo 
demás  debe  advertirse  que  todo  lo  que  acabamos  de  decir  de  la 
.adición,  es  igualmente  aplicable  á  la  repudiación. 

AGGIOnÉS    BBLATIVAS  k  LAS  HERBNaAS  TBSTÁHBin'ÁBUS. 

Como  primera  de  estas  acciones  es  la  petición  de  herendi 
{hereditatis  petitio) ,  y  la  acción  de  repartimiento  (familia 
erciscundce),  que  se  aplican  no  solo  á  las  herencias  testamenta- 
rías, sino  á  todas  las  demás. 


m    D.  29.  2.  76,  §.  I 17.  f.  Uln.  Es  de  notar  que,  segun  este  frígaeoto 

de  Ulp. ,  la  renuncia  hecha  como  heredero  insliluido,  no  produce  renuncia  ©«• 
heredero  legitimo;  pero  la  hecha  como  legítimo,  sabiendo  uno  aue  está  iastitowf, 
produce  renuncia  en  ambos  conceptos;  porque  renunciar  á  la  herencia  legitisa, 
que  no  se  tiene  sino  á  falta  de  la  otra,  es  suponer  en  cierto  modo  que  se  ba  rewn- 
ciado  tácita  y  previamente  á  la  herencia  testameataria  que  la  precede. 

(2)  Cod.  6.  30.  18.S.  2. 

(3)  Cod.  5.  70.  7.  6.  5. 

(4)  D.  29.  2.  91  f.  Paul. 

(5)  D.  29.2.  5.  §.  1. 

(6)  Cod.  6.  30. 18. 
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desaptrecieron  ó  perdieron  su  vigor  en  ti  mpo  do  Justiniano^ 
j  no  se  encaeniran  ja  en  la  definición  del  texto. 

1.®  El  legado  en  sa  origen  solo  podia  hacerse  cbando  había 
herencia  testamentaria  j  por  el  misnio  testamento.  Al  nom- 
brarse sucesor  ,  continuador  de  su  personalidad,  en  el  mismo 
acto  se  imponia*al  testador  su  ley  pri\ada  (legota) ;  en  cuanto 
al  heredero  ab  intesiato  ,  el  heredíero  llamado  por  la  ley  gene- 
ral ,  si  heredaba  en  virtud  de  esta  ley  y  no  por  institución  del 
d.funto,  éste  nada  podia  exigirle  , moran  precepto  tenia  que 
darle.  Entonces  se  podia  definir  el  legado  á  la  manera  do 
Dlpiatio  :  díLuod  legi$  modo  testamento  relinquitur»  (1) ;  6 como 
Modcstino:  ^Donatio  testamento  relicta»  (2).  Desde  Augusto  so 
permitió  dejar  legados  en  codicilos  refiriéndose  al  testamento 
anterior  ó  posterior  (3);  la  espresion  testamento  no  es  pues 
rigorosamente  exacta  en  la  dennicion  del  lrgado.< — Última- 
mente en  tiempo  de  Justiniano  ,  á  pesar  del  principio  :  no  hay 
verdadero  legado  en  la  herencia  ab  intestatOf  estos  quedan 
válidos  y  cuando  menos  como  fidiicomisos. 

2.*  Al  principio  habia  palabras  consagradas  para  la  consti- 
tución de  los  legados  :  debian  ser  imperativas.  Por  esta  razón 
dice  Ulpiano  :  a  Quod  legis  modo ,  id  t$t  imperative  relinquilur» 
en  oposición  á  los  fideicomisos:  mquce  preeativo  modorelinqui" 
turu  (4).  En  tiempo  de  Justiniano  no  existe  ya  ninguna  con- 
sagración de  palabras ,  y  asi  deben  desaparecer  de  la  definición 
estas  espre^íones. 

3.*  Finalmente  ,  algunos  añaden  á  la  definición  :  ab  herede 
prcBstanda  ^  palabras  que  nosotros  rechazamos^  no  como  inr 
exactas  ,  sino  como  adición  de  copista.  Harían  alusión  á  la  otra 
regla  orisinul  de  que  solo  el  heredero  puede  quedar  gravado 
con  legado  :  en  efecto,  no  se  puedo  legar  contra  ningún  lega- 
tario ,  fideicomisario  ,  ni  sucesor  ,  mas  que  contra  el  heredero 
testamentario  (5).  En  tiempo  de  Justiniano  esta  regla ,  siem- 
pre observada  como  principio  »  de  hecho  no  produce  ya  resul- 
tado alguno  y  pues  ia  disposición  vulc  siempre  como  fidci^ 
comido. 

Debemos  ,  pues  ,  antes  de  pasar  adelante  »  examinar  las 
modificaciones  introducidas  por  Josliniano  ,  y  en  primer  lugair 
lasque  resultan  de  la  supresión  de  toda  diferencia  que  única- 
mente provenga  de  los  términos. 

En  efecto ,  en  otro  tiempo  el  uso  de  los  términos  constituía: 

(O  ülp.  Reg.  Í4.  S.  t. 

(9¡í  Dig.31.3.''  36.  r.  Mode»(. 

13)  Véase  arriba ,  tíi.  25. 

4)  Ulp.  Reg.24.  §.  I. 

5}  Gai.  S.  SS.  SQO  y  271. 
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en  primer  lagar,  la  separación  entre  legados  j  fideicomisos; — 
y  en  segundo ,  en  los  mismos  legados  ,  su  distinción  en  diver- 
sas clases  qoe  producían  derechos  diferentes.  De  una  j  olra 
materia  se  trata  «n  los  dos  párrafos  qne  siguen. 

II.    Sed  oUm  ^idem  erait  legato*  2.    Aotigaanrate  babia  castro  cUict 

ram  genera  qaaluor:  per  vindicatio-  de  legadoc :  per  vindicatioHsm,  p&r 

nem ,  per  damnationem  ,  iinendi  JamnaUonem ,  tinendi  modo ,  per 

modo,  per  proereptionem ;  el  certa  prasceptiont m  i  con  una  fórmula  par- 

qaadasi  verba  cuiqíe  generi  íegatorsoí  ticulor  de  ciertas  paiabrut  para  cipresar 

assigsata  eraot ,  per  qiue  síngala  genera  cada  una  de  ellas.   Pero  esta  leleflK 

legatoroffl  signiíícabaDtar  Sed  ex  cons-  oidad  de  palabras  se  sopriioié  (olalmenCe 

iitutionibusdivorum  principvm  to-  por  de  las  constituciones  imperiales;  j 

leronitas  bnjus  modi  verborum  pcnitus  nuettra  conMlÜvcion ,  qne  bemos  dic- 

sublata  est,  Nostru  autem  conifÜu-  tado  con  sumo  cuidado ,  deseosos  de  dar 

tio  (i),  qnam  cnm  magna  fecimus  Inca-  mas  fuerza  á  la  voluntad  de  los  difuslas 

bralione,  defunctoruro  volúntales  validires  y  de  respetar  mas  su  inleneion  qaesas 

esse  cupientes ,  et  non  verbis,  sed  volun-  palabras ,  dispone  que  sea  una  iola  la 

tatibus  eorum  favcntes ,  disposuit ,  ut  naturaleza  de  todo$  loe  legadoi ;  y 

mnnibus  legaUs  una  ni  naktra ,  et,  que  todo  legatario,  cualesquiera  que  sean 

(^uibuscumque  verbis  aliquid  derelictum  los  lérmiaot  empleados  por  el  testador, 

sit,  liceat  le^atariis  id  perseqni,  nos  tenga  ,  para  la  persecución  de  su  legado, 

solumper  actiones  personales,  sed  etiam  no  solo  las  acciones  persosales,  sioe 

per  in  rem,  el  per  nypotbecariam:  cujas  también  la  acción  real  y  la  hipolec^ria. 

coislitutionis  perpensum  modum  ex  ip-  La  lectura  de  esta  ceBStilnciea  bastará 

sios  tenore  perfectissime  accipere  possi-  para  conocer  todo  el  aeierto  de  seaie- 

bile  est.  jantes  resolucioaes. 

Per  vindicationem :  Hé  aqui  algunas  fórmulas  de  este  le- 
gado: HOMiNBM  8TICHUM  DO  LEGO;  j  también  do;  ó  GÁPrro, 
SUMITO,  s  Bi  HÁBBTO  (2).  Dásele  el  nombre  ptr  vindieatianeni, 
dice  Gajo  ,  porqne  inmediatamente  ,  después  de  la  adición ,  la 
cosa  legada  se  hace  propiedad  ex  jure  Qairilium  del  legatario, 

3oe  puede  vindicarla ;  sin  embargo ,  no  estaban  acordes  las 
os  escuelas  de  juriscon'>nltos  en  este  punto  :  pues  según  los 
Sabinianos ,  se  adquiria  la  propiedad  inmediatamente  despncs 
de  la  adición  ,  y  aun  sin  conocimiento  del  legatario  »  á  no  ser 
que»  si  la  repudiaba,  feneciese  como  si  no  se  hubiera  efectuado 
el  legado  ;  j  por  el  contrario  ,  según  los  Proculejos ,  la  pro- 
piedad solo  se  adquiria  por  la  yolupitad  del  legatario.  En  un 
rescripto  de  Antonino  Pió  parece  que  se  di6  la  preferencia  á 
esta  última  opinión  (3j.  El  testador  no  |K>dia  legar  de  esU 
manera  sino  las  cosas  en  que  tenia  el  dominio  ex  jure  Quiritium 
tanto  en  el  momento  del  otorgamiento  del  testamento  como  en 
el  de  la  muerte  ;  sin  embargo  bastaba  el  momento  de  la  maciie 

(!)    En  el  Código  puede  Terse  esU  constilucioD  ,  ó  por  lo  menos  una  parte  de 
ella.  God.  6.  43.  i. 

Gai.2.  §.  193.-Ulp.  Reg.  S4.  §.  3. 

Gai.  2.  8S.  t04  y  195.  - 
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para  las  cosa»  que  p  tdian  apreciarse  al  p'^so,  núni  to  ó  medida, 
tales  como  el  vino,  el  trigo  ,  el  aceite  y  la  moneda  (1). 

Per  damnationem  :  Las  fórmulas  de  este  legado  son  ,  por 
ejemplo :  hbres  iieüs  dámnás  esto  d4rb  -  6  bien ,  dato,  fácito, 
HERBBBM  MBUM  DARÉ  JUBEO  (2).  El  legatario  DO  Se  hace  en  la 
adición  propietario  de  la  cosa  así  legada,  sino  qae  tiene  sola- 
mente una  acción  in  pgrsonam  contra  el  heredero ,  para  sos-- 
tener  que  éste  está  obligado  á  dar  (dare^  trasmitir  la  propie- 
dad), de  procurar  (prmstare),  6  de  hacer  (3).  Este  legado  puede 
aplicarse ,  por  la  naturaleza  misma  de  los  derechos  que  con- 
fiere ,  tanto  á  la  cosa  del  testador,  come  áJa  del  heredero  ó  á 
la  de  otro,  á  cosas  futuras  que  están  aún  por  venir,  j  no  se 
realizarán  hasta  después  de  la  muerte  del  testador,  á  presta- 
ciones de  toda  especie  ,  á  acciones  que  pueden  6  no  realizarse, 
7  en  una  palabra,  á  todo  cuanto  puede  ser  objeto  de  una  obli- 
gación (4). — Asi  es  que  se  llama  legado  por  escelencia  ,  opíi- 
mum  jus  legati ,  6  meramente  optimum  jus  (5).  El  legado  per 
fnndicationem  es  un  legado  de  propiedad ;  pero  el  legado  per 
damnationem  no  lo  es  mas  que  de  crédito. 

Sinendimodo:  por  esta  fórmula:  « hbres MBüS   dAMüAsbsto 

SmERB    LUGIIJM  TITIUM  SUMERB  ILLAM  REM  SIBIQÜB  HABBRB»   (6). 

Aquí  el  heredero  está  condenado  á  dejar  tomar ;  de  manera 
que  puede  aplicarse  el  legado  lo  mismo  á  las  cosas  del  testador 
que  á  las  del  heredero;  y  con  tal  que  exista  la  propiedad  en 
sus  manos  eji  el  momento  del  fallecimiento  ,  basta ;  pero  este 
legado  es  inaplicable  á  la  cosa  agena  (7).  Ofrece  pues  mas 
latitud^  dice  Gayo,  que  el  legado  per  vindicationem  ,  y  menos 
que  el  de  per  damnationem.  En  cuanto  á  sus  efectos  no  confiere 
al  legatario  la  propiedad  ,  sino  únicamente  el  derecho  de  tomar, 
y  esta  toma  de  posesión  es  la  que  debe  hacerle  propietario.  Al- 
gunos jurisconsultos,  rigorosos  lógicos,  dedujeron  do  esto 
que  el  heredero  no  estaba  obligado  á  mancipar,  ni  ceder  in 
jure ,  ni  entregar  la  cosa  legada  ,  porque  no  estaba  condenado 
mas  que  á  una  cosa  pasiva,  á  dejar  tomar;  pero  esta  opinión 
no  estaba  recibida,  concediéndose  al  legatario  la  accioní/t  pcr- 
sanam  contra  el  heredero :  quidquid  hbrbdbh  ex  tbstambnto 

BABB  FÁGBRB   OPORTBT  (8). 

(1)  Ib.  t96.— Ulp.  Reg.  24.  §.  7, 

(2)  Gai.  2.  §.  201.— UIp.  Reg.  24.  §.  4. 
(3^    Gai  2.  S.  204. 

(A)    Gai.  2.  §§.  202  y  203.— ülp.  Reg.  24.  §§.  8  y  9. 

(5|     -  Oplimurn  autem  jus  legati  per  damnationem  esL  •  Ulp.  Rag.  24. 

(6)  Gai.  2.  §.  209.— Ulp.  Reg.  24.  g.  5. 

(7)  Gai   2.  §§.  2«0  y2t«.-UIp.  Reg.  24.  §.  <0. 
(ü)     Gai.2.  §§.2l3y2t4.  ' 
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Per  pneceplionem ;  en  cslos  términos:  «LüClüS  Tims  illam 
.  KBMPR£G]Pio  (1).  Regularmente  e^te  legado  solo  puede  baccrsi 
al  que  es  hpndero  en  parte ,  por.|uc  príBcipere  es  tomar  de 
antemano,  tomar  á  parte  fuera  de  su  porción,  de  donde  pro- 
viene la  palabra  mejora  (príecipuum  sumere;  extra  portionem 
heredilaiis).  No  trasmitia  la  propiedad ;  pero  el  heredero  prc- 
legalaiio  proseguia  su  ejecución  por  la  acción  de  partición 
(judicio  fiímilioe  ereiscundce)^  siendo  cargo  del  juez  de  esta  arción 
el  adjudicar  lo  que  habla  sido  prelegado  (2);  de  donde  la  con- 
secuencia de  que  solo  podian  ser  objetos  de  ella  las  cosas  del 
testador,  las  co^as  hereditarias,  porque  solo  ellas  estaban  com- 
prendidas en  la  acción  familice  erciscundm.  Tal  era  por  lo 
menos,  dice  Gayo,  la  opinión  de  nuestros  maestros  {nost>i 
prcBceptores);    los  Sabinianos,    cuyas  docltinas  seguía. —En 
efecto  ,  sobre  este  legado  se  suscitaron  grandes  controversias, 
y  habia  tres  opiniones  enteramente  distintas  para  el  caso  en 
que  se  hubiese  hecho  á  un  estranjero  :  según  Sabino ,  eslc 
ligado,  hecho  á  un  estranjero,  era  radicalmente  nulo,  y  no 
poiia  ser  conGrmadoen  ningún  modo;  según  Juliano,  era  nulo 
por  el  derecho  civil  ,  pero  debia  conGrmarse  y  tener  fuerza 
de  legado  per  damnationem ,  por  aplicación  de  un  senado  con- 
sulto NBROiviAlfo;  finalmente,  según  la  secta  opuesta,  la  de  los 
Procu'eyanos  ,  en  la  espresion  PR^Giprrodel  testador,  dirigida  á 
un  estranjero,  debia  hacerse  abstracción  de  la  silaba  prje  como 
superfina ,  y  considerar  el  legado  como  si  hubiese  dicho  el 
testador  capito,  es  decir,  como  un  Jí^gado  per  vindicationem. 
Esta  última  opinión  parece  que  estalia  doufirmada  por  ana 
constitución  de  Adriano  (3). 

Todas  estas  distinciones  entre  las  diferentes  clases  de  lega- 
dos no  eran  puramente  arbitrarias ,  ni  consistian  en  sutilezas 
d'e  palabras;  prescindiendo  de  la  forma  y  ateniéndonos  al 
fondo  ,  hay  muchas  exigidas  necesariamente  por  la  naturalc/a 
de  lus  cosas ,  y  que  deben  subsistir  en  toda  legislación.  Por  lo 
demás ,  obsérvese  con  cuan  admirable  fuerza  de  raciocinio  los 
jurisconsultos  romanos  ,  una  vez  dada  la  fórmula,  deducen  de 
ella  los  (feclos  que  debe  producir  el  legado,  las  cosis  que 
pueden  ser  su  tbjeto ,  y  las  personas  á  quien  puede  diiigirse. 
Tero  lo  que  debió  parecer  rigoroso  á  una  civilización  ,  que  a 
medida  que  progresaba,  iba  prescindiendo  mas  y  mas  de  la 
necesidad  de  los  simbob^s  y  fórmulas ,  fué  el  haber  hecho  de- 
pender la  suerte  de  la  disposición  de  las  palabras  empleadas  por 


(1)  Gai.2.  §,216.— Ulp.  ncg.2'j.  §^.  6. 

(2)  (;h¡.  2.  §§  217  v2l9— INmI.  Seúl.  5.  6. 
(.")     (íai.  2.  g§.  2l8y22|. 
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el  tcstddor ;  por  esta  ruzon  se  fueron  haciendo  en  cáte  punto 
modiBcaciones  sucesivas. 

Las  primera<i  se  hallan  en  un  scnado-consullo  dalo  á  pro- 
puesta de  Nerón»  el  Sen.  Cons.  Neroniano  (64  de  J.  C.)(l), 
en  que  se  dispuso  :  que  lo  que  se  hubiese  legado  en  términos 
menos  apto^  (es  decir ,  menos  apropiados  á  la  cosa  ó  á  la  per- 
sona), se  considerase  como  legados,  opUmojure  ,  os  decir, 7?er 
damnaiionem:  aUt  quod  minus  aplís  verbis  legatum  est,pennde 
sü  ac  si  óptimo  Jure  legaium  e$$el9  (2).  De  aquí  se  sigue  ,  por 
ejemplo  t  que  si  el  testador  ha  legado  la  cosa  de  otro  sirvién- 
dose de  la  fórmula  per  vindicationem  ,  6  sinendi  modo  ,  ó  per 
prceeepiionem^  el  legado,  nuloseganel  derecho  civil ,  quedará 
confirmado  por  el  senado-consulto ,  como  si  hubiese  sido  hecho 
per damnationem  (3).  Lo  mismo  sucede,  segcín  la  opinión  de 
algunos  jurisconsultos  Sabinianos  en  el  legado  hecho  con  la 
fórmula  per  prceceph'onem  á  persona  distinta  de  un  heredero  (4). 
— En  el  sistema  de  este  senado-consulto  permanecen  las  fór- 
mulas ;  pero  si  se  ha  empleado  una  inoportunamente  en  un  caso 
en  que  no  puede  ser  válida ,  se  acudirá  á  la  disposición  que 
ofrece  mayor  latitud,  á  la  Aeper  damnationem. 

En  tiempo  de  Constantino  II,  Constancio  j  Constante  t  se 
efectuó  otra  reforma  mas  radical*  Se  suprimió  en  los  testa- 
mentos ,  tanto  para  las  instituciones  de  herederos  como  para 
los  legados,  la  necesidad  de  toda  fórmula  (ano  339  de  J.  C.)(5); 
derogación  parcial  seguida  tres  años  después  (año  342)  por 
la  supresión  general  de  las  fórmulas  en  todos  los  actos  (6). 
(V.  lo  que  decimos  Hi$t.  del  derecho  p.  315).  A  estas  constitu- 
ciones alude  nuestro  texto  con  las  palabras :  ex  constitutionibus 
diüorum  principum. — En  este  sistema  no  quedan  abrogadas  las 
cuatro  espi'cies  de  legados ,  pues  siempre  se  dá  el  legado  ó 
pervindicationeni  y  ó  p3r  daimiationem,  ó  sinendi  modo  ,  ó  per 
proeceptionem ,  según  lo  que  haya  querido  y  espresado  el  tes- 
tador ;  pero  en  la  espresio  i  de  su  voluntad  no  hubo  ya  pala- 
bras csclusivamcnte  consagradas,  todas  fueron  buenas,  con 
tal  qflíe  espresasen  la  intención. 


La  fecha  es  incierta  :  de  807  á  821  de  R. ;  54  á  68  de  J.  C. 
f.  218. 


ülp.  Reg.  24.  8  11.— Gai.  2.  §.  218. 
Gai.^.  §§.  197,212,  22ü.— /^oíj 


Gai.2.§.  218. 

i<Et  in  poslremis  ergo  jtuiiciis  ordinandis  amóla  erit  (solenmitim) 
verborum  necessitas  lut,.,  guibuscumque  verbis  uti  liberam  habeant  fa- 
cultatem,'  C.  6.  23.  i3.  Gonslanlinus ,  359 — « In  legafü  vel  fideicommis- 
tis  necessaria  non  sit  verborum  observanlia.'  G.  6.  37.  21.  Constaatino^ 
CoDslaBcto  y  Goastantc ,  339. — Estas  dos  disposiciones  parecen  ser  dos  fragmentas 
de  la  misma  constitución. 
(Ci)    Cod.  2.  58.  1 .  Constaal'mo ,  35:2. 
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Finnlmentc  en   tiempo  He  JusUniano  desaparecieron  la^ 
cuatro  clases  de  legados.  Kl  emperador  decretó  quo  tuviesen 
todos  la  misma  naturaleza  (ut  ómnibus  legatit  una  sint  natura), 
y  que  el  legatario ,  cualesquiera  que  hubiesen  sido  los  términos 
en  que  se  le  hubiese  dejado  el  legado,  pudiera  proseguiría 
ejecución  por  las  accione^;  personales  real  é  hipotecaria  {non 
solum  per  actiones  petsonales,  sed  eíiam  per  in rem  et  per  hipo- 
thecariam).  Sin  embargo,  aunque  Justiniano  suprimió  toda 
diferencia  en  cuanto  ¿  los  términos,  no  pudo  suprimir  lasque 
provienen  forzosamente  de  la  naturaleza  de  las  cosas.  Los  le- 
gados todos  no  tenian  mas  que  una  naturaleza  única  y  genera!, 
en  el  sentido  de  que  sus  efectos  no  dependian  ya  de  ninguna 
clasificación  jurídica  6  formularia,  y  de  que  todos  sin  dislincio  i 
producian  teda  especie  de  efectos  y  conferian  al  legatario  todos 
lo^  derechos  anejos  á  la  cosa  legada.  Pero  es  imposible  que  es- 
tos derechos  sean  los  mismos  en  todos  los  casos,  y  que  se  trans' 
mita  siempre  la  propiedad  por  medio  del  legado :  no  se  traas- 
mit'rá  pues  ni  podrá  el  legatario  tener  la  acción  in  rem,  si  el 
testador  ha  legado,  por  ejemplo,  la  cosa  de  otro;  ó  una  cosa 
indeterminada,  como  un  esclavo,  un  caballo,  una  sumada 
dinero,  tantas   medidas  de  vino,  al  merios  hasta  que  se  ha- 
ya hecho  la  elección;  6  bien  si  ha   legado  un  eré  lito,  ó  la 
solvencia  de  un  deudor,  6  algún  hecho  ó  acto  que  deba  efectuar 
su  heredero  ó  de  que  deba  abstenerse.  Así  pues  desapareció  io 
*  relativo  á  las  fórmulas  6  espresiones,  y  quedó  únicamente  o 
que  dependía  de  la  fuerza  imperativa  de  las  cosas.  Volve- 
remos á  hablar  del  punto  de  las  acciones  producidas  por  los 
legados. 

Resulta  de  lo  que  acabamos  de  decir  que  el  legado  aplicado 
á  una  cosa  determinada  del  testador  es  un  medio  de  adquirir. 
La  propiedad  se  encuentra  transmitida  al  legatario  inmediata- 
mente después  de  la  adición  y  sin  necesidad  alguna  de  tradi- 
ción. ¿Por  qué  la  jurisprudencia  romana  no  ha  exigido  que 
pasase  la  posesión  de  uno  á  otro,  como  signo  patente,  como 
revelación  del  cambio  de  propiedad?  Porque  en  esto  sobrevino 
otro  hecho,  no  menos  patente,  l^  muerte,  que  desapropió  al 
propietaiio  difunto;  y  una  especie  de  ley  ,  ellegado  {lex)m 
caracterizó  al  legatario.  Así  que  se  comprendía  este  medio  de 
adquirir  en  la  primera  clase  entre  los  designados  con  el  nom- 
bre de  lege,  por  la  ley. 

IIT.     Sed  non  usque  ad  cara  cons    -  5.     Todavía  üo  hemoi  crcido^ 

tulionem  slandum  me  exislimaviraus.  referirnoí  á  esla  conslilacion.  ««»»* 

Cara  enim  anliquilalem  invenimus  légala  que  la  antigüedad  reducía  !o$  I^J*  * 

miidem  «Iricle  concludentem »  fideicom-  limiles  estrechos,  mientras  aue  los  »«• 

MÚssii  aat«m,  qua  n  rolunlate  niagis  comisos,  como  mas  dependientes  íe  a 
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dnceadebant  defanclorum ,  piuguiorem  voltiDUd  de  lo»  dífuutoi ,  obteniaQ  mas 

Datiiram  iodulgenlem :  necessariura  csse  indulgeDciu  y  lulitud,  hemos  creído  m^- 

duximus,  omnialegata6deicommis8ÍsexaB-  cesario,  igualar  todos  los  legados  á  los 

qoare,  nt  nula  sit  Ínter  ea  differeolia;  fideícommisos ,  de  manera  que  no  baya 

led,  quoddeest  legatis,  boc  repleatarex  entre  ellos  diferencia  algana,  sino  auc 

natura  lldcicommiíU)run),  et,  si  quid  am-  lo  que  falla  á  los  legados ,  se  tome  de  los 

plius  estío  legatis,  ner  boc  crcscat fídei-  Gdeicomisos ,  y  que  si  algo  sobra  á  los 

commissi  natura.  Sea,  ne  in  primi»  legnm  primeros,  se  agregue  á  la  naturaleza  de 

cnnabulis,  permixte  de  bis  exponendo,  los  segundos.  Sin  embargo  para  que  la 

studiosis  adotescentibis ,  quamdam  iutro-  esposicion  de  estas  dos  materias  confun- 

ducamus   díGcultatem ,  oper»    pretiam  dídas  no  ofrezcan  diücullad  á  los  jóvenes 

esse  duximus ,   interim  seuaratim  prius  que  estudian  Iqí  primeros  elementos  del 

de  legatis,  et  postea  de  fidcicommíssis  derecbo,  hablaremos  en  primer  lugar  do 

tractarc,  nt,  natura  otrisque  juris  co¿-  los  legados  separadamente,  y  después  de 

BÍta ,  facile  possint  permixtionem  eorum  les  fideicomisos ;  á  fin  de  que  una  Tez 

eriidUj  subtilipribus  auribus  accipere.  conocida  su  naturaleza  lea  mas  fácil  en- 
tender la  mezcla  que  de  ellos  hemos 
hecho, 

Las  causas  que  hacían  de  la  disposicioD  ,  no  un  legado,  sino 
un  fideicomiso,  podian  proTcnir  ó  de  las  palabras  empleadas, 
ó  de  las  circunstancias. 

En  cuanlo  á  los  términos,  si  en  yez  de  las  fórmulas  consa- 
gradas por  el  derecho  civil  para  constituir  un  legado  [civília 
verba  f  como  dice  Ulpianoj,  se  empleaban  otras  espresiones 
comunmente  deprecativas  (precdlivo  modo ;  precativs),  aunque 
la  disposición  se  hallase  en  circunstancias  en  que  podia  tener 
lugar  un  legado,  no  era  masque  un  fideicomiso.  Las  palabras 
usuales  eran  estas :pbto,  rogo,míndo,  fidbtgommitto  ;  6  bien: 

DBPREGOR,  GUPIO  ,  DESIDBRO;  J  asimismo  :  VOLO,  mJÜI^GO ,  IMPERO 

(términos  que,  aunque  imperativos,  no  eran  palabras  del 
derecho  civil  (civilia  verba,  para  los  legados)  (1) ;  por  lo  do- 
rnas no  estaban  consagradas  aquellas  palabras  de  fi*ieicomiso, 
eran  una  costumbre,  y  no  una  necesidad ,  porque  en  este  caso 
era  casi  completa  la  libertad  de  espresion  (2) ;  y  el  fideicomiso 
podía  dejarse  por  un  signo  de  cabeza »  por  una  seHal  de  asen- 
tí miento,  nutu  (3). 

Rf^specto  á  las  circun<<tancías,  si  eran  tales  que  según  el 
derecho  civil  no  podia  haber  legado,  por  ejemplo,  si  no  había 
herencia  testamentaria  ,  sino  ab  intestato  ,  ó  si  el  testador  que- 
ría perjudicar  con  su  liberalidad,  no  á  su  heredero,  sino  á  un 


(1)  Gai.  2.  §.  249.— ülp.  Reg^.  25.  §.  2.— Paul.  Sent.  4. «.  §.  5.-Cod.  B. 
43.  2.  Justinian. 

(2)  Con  tal  que  espresase  su  idea.  En  este  sentido  sin  duda  desecha  Paulo  como 
inaplicables  al  fideicomiso  las  espresiones  relinquo  et  commendo.  Paul.  Sent. 
4,  i.  §.  5. :  lo  cual  nos  prueba  ademas  que  hasta  en  los  fideicomisos  se  hnbiji  inlro* 
^Bcido  la  sulíloza  de  los  términos. 

(3)  ülp.  Reg.  25.  §.  5.— Dig.  52.  .'í.o  21 .  pr.  f.  Paul. 
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lejtatario  ó  en  otros  casos  incompatibles  también  con  la  natura- 
leza de  los  legados  >  y  que  tendremos  ocasión  de  examinar  mas 
adelante,  la  disposición  no  podia  ser  mas  que  un  Bdeicomiso. 

En  tiempo  de  Justiniano  no  existe  ja  en  manera  alguna  la 
diferencia  relativa  á  los  términos;  debe  sin  embargo  conside- 
rarse lo  que  resulta  de  las  circunstancias «  si  se  atiene  uno  á  (os 
principios  abstractos,  y  sobre  todo  ,  si  se  separa,  como  lo  hace 
la  Instituta ,  los  legados  de  los  fideicomisos.  Pero  si  no  se  con- 
sidera mas  que  el  resultado  del  derecho  ,  también  desaparece 
esta  última  diferencia,  pues  se  confunden  los  legados  y  fideico- 
misos ;  cualquiera  disposición  que  no  puede  valer  como  legado 
vale  como  fideicomiso,  y  recíprocamente,  todos  los  efectos  que 
producían  los  legados,  debían  producirlos  también  los  fideico- 
misos. 

Los  párrafos  que  siguen,  consagrados  á  tratar  de  los  lega- 
dos, no  guardan  un  orden  muy  metódico ;  perp ,  sin  permitirnos 
alterar  este  orden,  procuraremos  introducir  en  él  alguna  mas 
c!aridad ;  á  cuyo  efecto ,  comenzaremos  esponiendo  la  materia 
por  dos  principios  fundamentales  que  dominan  en  ella ,  y  qae 
simplificarán  mucho  las  esplicaciones  que  vengan  después. 

Del  Dies  cedit  y  del  Dies  venit,  con  relación  á  los  legados  [1). 

Dies  cedit ,  camina  el  día ;  dies  venit ,  ha  venido  el  dia;  es- 
presion  poética  y  figurada ,  que  no  es  especial  en  la  materia  de 
los  legados,  como  generalmente  se  ha  creído.,  sino  que  puede 
aplicarse  á  toda  adquisición  de  derechos,  y  especialmente  á  las 
obligaciones.  Dies  es  el  término  fijado  para  la  exigibilidad  del 
derecho,  el  plazo  del  derecho.  Dies  cedit ,  es  decir  empieza  á 
correr  el  término,  se  camina  al  término  del  derecho;  Dies  ve- 
nity  ha  llegado  el  dia  señalado  para  la  exigibilidad ,  sehavori^ 
ficado  el  plazo ,  se  puede  demandar. 

«Cederé  diem,  dice,  en  general,  un  estracto  de  ülpiane 
inserto  en  el  título  del  Digesto  que  trata  de  la  significación  de 
las  palabras,  cederé  diem^  sijnificat  incipere  deberi  pecuniam; 
venire  diem,  significal  cumdiemvtnisse^  quo pecunia  petipostil*^ 
Y  tomando  por  ejemplo  una  estipulación,  prosigue  el  juriscon- 
sulto: «Si  es  pura  y  simple,  la  cosa  se  debe  y  es  exigible  al 
instante  mismo ( et  cessit  et  venit  dies  ) ;  si  es  á  plazo (t/i  diem), 
empieza  á  correr  el  término,  poro  no  ha  llegado  todavía  {cessit, 


( I )  Üig.  36. 2.  Qmndo  dies  Irgniorum  vel  fideicommissomm  cedaf.-- 
7.  5.  Quando  dies  mtifrucUis  lejafi  cedaf.^Coá.  6.  53.  Qttando  dies  le- 
gatí  fideicommisú  cedit. 
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dies ,  sed nondum  venií);  si  es  bajo  condición,  ni  corre  ni  llr<^.i 
el  lérinino  mientras  está  pendiente  la  condición  {ñeque  ccssí 
ñeque  venit  dies^  pendiente  adhuc  conditione)  n  (1).  Eslo^  princi- 
pios generales  se  aplican  con  algunas  modiGcaciones  parliculi- 
rcs  á  la  materia  de  los  legados. 

£1  dies  cedit  signiGca  aquí  que  el  derecho  eventual  del  legado 
( slá  fijado  y  determinado  en  favor  del  legatario,  y  que  se  aer- 
ea la  exigibilidad.  Decimos  derecho  eventuil^  porque  depen- 
diendo siempre  la  suerte  de  los  legados  de  la  del  testamento, 
si  el  heredero  rehusa ,  aun  después  de  haberse  realizado  el  dies 
fcdilt  no  es  posible  que  caduque  el  testamento  por  olfhguna 
causa,  y  desaparecerán  todos  los  legados:  el  derecho,  aun  des- 
pués de  haberse  realizado  el  dies  cedit,  no  es  todavía  mas  que 
eventual ;  particularidad  propia  de  esta  materia. — En  cuanto  á 
la  espresiou  de  die9  venit^  s^gnilicaria  aquí,  como  en  las  obli- 
gaciones en  general ,  haber  llegado  el  término  del  derecho ,  la 
cxígibilidad.  Debemos  sin  embargo  confesar  que  no  se  encuen- 
tra usada  especialmente  en  los  texLtos  para  la  materia  de  los 
legados,  pero  esto  do  es  óbice  para  que  nosotros  nos  sirvamos 
de  ella  ,  porque  es  muy  lacónica  ,  y  ademas  bastante  general 
en  su  significación. 

¿  En  qué  época  tienen  lugar  el  dies  cedit  y  el  dies  venitl 
Por  regla  general,  el  dies  cedit ,  es  decir  el  momento  en  que  se 
fija  el  derecho  eventual  en  favor  del  legatririo,  se  verifica,  en 
los  legados  puros  y  simples,  el  día  del  fallecimiento  del  testador, 
r.o  mismo  sucede  con  los  legados  á  término  (  ex  die  certo ;  ia 
diem ;  post  diem)  ,  cuando  se  trata  de  aquellos  términos  que  no 
equivalen  á  una  condición  y  no  suspenden  el  derecho;  por  ejcm- 
|)lo:  lego  cien  sueldos  de  oro  pagaderos  las  calendas  de  enero, 
ó  tantos  años  después  de  mi  muerte,  tantos  años  después  de 
la  adición  etc.  (2).  Respecloá  los  legados  sujetos  á  una  condición 
suspensiva,  ó  á  un  término  equivalente  á  una  condición^  no  so 
verifica  el  d/^f  cedit  hasta  que  se  cumple  la  condición  (3). — Para 
el  dies  venitf  es  decir  para  que  llegue  el  plazo  del  legado  ó  sea 
exigible  ,  es  menester  necesariamente  que  se  haya  realizado  la 
Adición;  y  ademas,  si  hay  un  término  cualquiera  ó  una  condi- 
ción, que  se  haya  verificado  (4). 

La  ley  PiPU  VOVVMjSl  modilicó  en  sus  disposiciones  caduca- 


(1)  Dig.  50.  16.  213.  nr.  f.  üin. 

(2)  Dig.  36.  2.  5.  nr.  f.  üln.  y  21.  nr.  f.  Paul. 

(3)  Ib.  5.  §.  2.  f.  Ulp.  y  21.  ur.  f.  Paul. 

(4)  En  el  sopaeslo  de  que  no  debe  hacerse  dístiacíon  alguna  entro  la  época  do  la 
muerte  y  la  de  la  adición ,  si  so  trata  de  herederos  ucccsarios ,  porque  no  pueden 
rclmsar  la  herencia.  Dig.  51 .  2.^  32.  pr.  f.  Modesl. — 35.  2.  21.  pr.  f.  Paul. 
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rias  y  fiscales  el  aoligao  derecho  con  relación  al  dies  cedií 
para  los  legados  paros  y  simples;  en  vez  de  realizarse  á  la 
muerte  del  testador ,  no  d^'bia  verificarse  el  dies  cedit  hasta  la 
ap  Tlura  del  testamento  (ex  apert'ts  labulis )  (1).  E"*tas  leyes  ca- 
durnri'S,  suprimidas  ya  en  parte  por  Constantino  (2),  y  por 
Tcodosio  (3),  lo  fueron  completamente  por  Ju^tiniano,  que 
restab'cció  especialmente  el  derecho  primitivo  en  cuanto  al  dies 
cedit  (4). 

¿  Cuál  es  la  utilidad  del  dies  cedit  y  del  dies  venitl  Respecto 
al  {i!ti§io  punto,  es  decir  al  p^azo ,  á  la  exigibilidad,  no  haj 
dificultad  alguna  ,  y  por  con^iguiente  no  es  necesario  añadir 
osplicnciones.  Por  lo  concerniente  al  dies  cedií  debe  llamar 
nuestra  atención. — En  general  toda  la  preocupación  consiste  en 
uno  de  los  efectos  del  dies  cedit,  en  la  transmisibilidad  del  dere- 
cho ;  traduciéndose  las  palabras  dies  cedit  por  estas:  el  derecho 
es  transmisible  (5),  traducción  inexacta.  Verdad  es  que  e^te 
efecto  es  uno  de  los  principales  del  dies  cedit ^  pero  no  es  el 
único,  y  ademas  no  es  esencial,  porque  puede  no  encontrarse, 
como  se  verifica  en  todos  los  legados  de  derechos  esclusiva- 
mente  anejos  á  la  persona,  al  paso  que  hay  otros  efectos  cons- 
tantes siempre. 

Ya  hemos  dicho  que  el  dies  cedit  se  fija  en  provecho  del 
legatario  del  derecho  eventual  al  legado :  la  influencia  de  esto 
hace  estcnsivas  sus  conserueucias  á  cuatro  puntos  importantes: 
1.^  á  la  determinación  de  las  personas  que  adquieran  el  legado; 
2.^  á  las  cosas  que  lo  compongan;  3.^  á  la  transmisibilidad  del 
derecho,  cuando  es  posible;  4.^  finalmente  á  algunos  casos 
paticulares ,  en  la  pérdida  6  conservación  del  derecho  que  cons- 
tituye el  objeto  del  legado. 

1.®  Sobre  la  determinación  de  las  personas  para  quienes  se 
fldqviriráel  legado ;esieL  será  indispensablemente  la  persona  sus- 
ceptible de  adquirirlo  ai  momento  en  que  se  fija  el  derecho. 
Así ,  si  se  trata  del  legado  hecho  al  hijo  de  familia  ó  al  esclavo, 
será  el  cabeza  ó  el  dueño  existentes  en  el  momento  en  que  dies 
cedit,  quien  se  aprovechará  del  legado  y  quien  podra  rccla- 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  §.  30.— Daremos  en  breve  algunos  pormenores  sobre  la 
apertura  de  los  leslaraenlos:  los  fragmeolos  de  Ulpiano,  10.  §5.  1  y  42  insertos  en 
el  litulo  dd  Digesto  que  trata  de  esta  apertura ,  eran  evidentemente  relativos  á  la 
disposición  de  la  ley  papia  popPíEA. 

(2)  Cod.  8.  58. 

(3)  Cod.  6.  51.  l.§.  5. 
(/i)    11..  4.  S  1. 

(5)  Vcaso  MACfCELDEr,  Lekrbuch  des  keutigen  Rcemischen  Hechts 
(Mnnu»l  di  dinclio  rumano  moderno)  §.  712,  p.  39l  de  la  traduceion  fraacesa. 
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marlo  á  su  vez  luego  que  haya  finado,  poeslo  que  es  en  esta 
época  del  dies  cedit  cuando  se  ha  fijado  el  derecho  ;  ó  bien  el 
hijc  6  el  esclavo  mismo,  si  en  este  dia  del  dies  cedit  habian 
llegado  á  ser  suijuris  (1). 

2.*  Sobre  las  cosas  que  compondrán  el  legado;  puesto  que 
el  derecho  eventual  se  nja  para  el  dies  cedit  ^  se  fija  en  cuanto 
á  la  cosa  y  también  en  cuanto  á  las  personas.  Asi ,  la  cosa ,  tal 
cual  se  encontraba  en  el  dies  cedit  ^  es  la  que  form;i  el  objeto 
del  legado  y  sobre  la  cual  tiene  su  derecho  eventual  el  legata- 
rio. Si  la  cosa  es  una  universalidad  susceptible  de  recibir  aum#i- 
to  ó  disminución  ulterior,  por  ejemplo  un  peculio,  un  rebaño,  se 
conocorá  mejor  lo  interesante  que  es  la  regla  que  acabamos  de 
esponcr  (2). 

3.°  Sobre  la  transmisión  de  derecho  :  si  muere  el  legatario 
antes  del  dies  cedit,  como  no  ha  tenido  mas  que  esperanzas, 
y  éstas  han  desaparecido  con  su  fallecimiento,  no  transmite 
nada  á  sus  herederos.  Si,  por  el  contrario,  se  ha  verificado  e) 
dies  cedit,  mediante  á  que  el  derecho  eventual  se  ha  fijado  en 
su  beneficio ,  lo  transmite  á  sus  herederos  (3). 

4.®  Finalmente ,  en  algunos  casos,  sobre  la  pérdida  ó  la  con- 
servación del  derecho  legado;  esto  es  lo  que  hemos  visto  ya  por 
los  efectos  de  la  capitis  diminución  mínima  ó  del  no  uso,  soore 
los  legados  de  usufructo,  de  uso  ó  de  habitación:  la  cslincion 
solo  puede  verificarse  si  el  dies  cedit  ha  llegado.  De  aquí  el 
origen  de  los  legados  de  usufructq  6  de  uso  m  singulos  annos, 
vel  menses  f  vel  dies,  para  los  cuales  hay  un  nuevo  dies  cedit^ 
cada  añf» ,  cada  mes ,  cada  dia  (4). 

Esta  teoría  AeXdies  cedit,  tiene  ademas  consecuencias  por 
la  validez  de  algunos  legados  como  se  verá  en  su  aplicación. 

'  Antes  de  terminar  esta  materia  designaremos  dos  casos 
particulares,  en  los  que  la  determinación  delr/t>^  cedit  se  separa 
enteramente  de  las  reglas  generales  que  acabamos  de  esponer. 

1  ®  Si  se  trata  del  esclavo  del  testador ,  á  quien  éste  ha  de- 
jado en  su  testamento  la  libertad  con  un  legado;  como  la 
primera  condición  para  que  este  esclavo  pueda  tener  un 
derecho  creado  en  beneficio  suyo,  es  que  llegue  á  ser  libre  el 
dies  cedit  con  respecto  a)  legado ,  solo  se  verificará  en  el  mo- 
mento en  que  adquiere  la  libertad;  es  decir,  no  á  la  muerte 


% 


I)  Dig.  36.  2.  5.  §.  7.  f.  ülp.— ülp.  Rcg.  24.  §.  23. 

D  Dig.  31.2.  65.  nr.  f.  Pap.—Véase  arriba  .  §.  20. 

¿5)  Dig.  36.  2.  5.  pr.  f.  IJlp. 

(i)  D.  7.  4.  i.§.  1  y  siguientes  f.  llp.~lb.  28.  f.  Paul. 
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del  testador ,  siao  á  la  alicloa  de  la  herencLa\  en  el  supuesio 
de  que  se  trate  de  disposiciones  puras  y  simples  (1). 

2.°     Eq  cuanto  al  usufructo  «  al  uso  y  á  la  habitaciou ,  cujos 
derechos  están  esclusivamente  afectos  á  la  persona  del  legata- 
rio ,  sabemos  que  no  f\e  verifica  el  ¿¿es  cedit  sino  cuando  Gna  el 
mismo  dies  venil;  es  decir  que  la  fijación  del  derecho  solo  se 
verifica  en  el  momento  mismo  de  espirar  el  tt'rmino  señita  Jo  (2), 
aTunc  enim  constituitur  u*u»fructa$,  diceUlpiano,  para  qae  se 
diferencie,  cum quisjam  frui polesto  (3) :  lo  esplica  mas  clara 
m^te  en  otra  parte  diciendo :  aNam  cum  persones  cohmnai^ 
recle  dicitur  ante  aditam  hereditaíem  diem  non  cederé»  (4);  y  co- 
fín mas  espUcitamente  todayia:  aNamcum  adheredem non  tram- 
feratur^  frustra  est  si  ante^  quis  diem  ejus  cederé  dixeriu   (5). 
Asi  la  idea  predominante  en  la  introducción  de  esta  escepcion, 
es  el  no  ser  aqui  posible  la  transmisión  del  derecho .  Pero  asi 
como  no  lo  es  antes,  tampoco  lo  es  después  déla  adición;  des- 
pués de  esta  solo  es  transmisible  el  derecho  sobre   los  frotos 
percibidos  antes  de  la  m  lerle  del  usufructuario;  en  cuanto  al 
usufructo  mismo  se  cstingue  por  la  muerte  del  usufructuario. 
Por  el  contrario  el  dies  cedil  conserva  todos  sus  efectos  en  los 
otros  tres  puntos  que  hemos  fíi.ido.  Opinaba  tambic  n  Labeon 
que,  sin  diferencia  alguna,  debia  esto  aplicarse,  tanto  á  los 
legados  de  usufructo ,  como  á  todos  los  demás ;  la  opinión  con- 
trar.a  sostenida  por  Juliano  prevaleció  (6). 

De  la  regla  Catoniána  (Catoniana  regula)  (7). 

Es  un  principio  racional,  admitido  en  la  legislación  roma* 
na,  que  un  acto  nulo  en  su  origen  no  puede  llegar  á  ser  válido 
por  el  transcurso  del  tiempo:  nQaod  inilio  vitiosum  est,  non 
poiest  tractu  temporis  convalescfire  (8).  ¿Pero  cuál  es  el  verdade- 
ro dominio,  hasta  donde  se  osiiende  la  aplicación  de  esta  re- 
^la?  Esta  resolución  ofrece  grares  dificultades.  • 

En  la  materia  que  nos  ocupa,  es  decir,  en  los  testamentos 
}a  forma  del  acto  ó  la  capacidad  del  testador  están  indudable- 

(1)  Véa«c  arriba,  §.  20  y  Dig.  35.  8.  8.  §.  8.  f.  Ulp.— Véase  tambiea  yai 
analogía  particular ,  en  cuanto'  al  legado  hecho  al  esclavo  q  ;c  también  ha  sido  legado. 
Dig.  56.  2.  17.  pr.  y  i6.  §.  1.  f.  Julián. 

(2)  Dig.  n6.  2.2.  f.  ÜIp. 

(5  Dig.  7.  5.  4.  §.  2.  f.  Ulp.  y  Valle.  J.  R.  Fragin.  §.60. 

(A)  Dig.  56.  2.9.  f.  Ulp. 

(5)  Ib.  3. 

(6)  Vatic.J.  R.  Fragm.§.  60. 

(7)  Dig.  54   7.  De  regula  Ca*oniann: 

(8)  Dig.  50.  17.  29.  f.  Paul. 


Digitized  by  VjOOQIC 


TIT.    XX.— DE  LOS   LEGAD   S.  3i  3 

mente  eájetas  á  ésta  regla :  si  la  forma  es  viciosa  ó  el  testador 
incapaz,  desde  lue^o  el  testamento  es  nulo  y  no  será  válido  por 
el  transcurso  del  tiempo.  Pero  respecto  de  «que!  en  cuyo  fa- 
vor se  ha  hecho  la  disposición,  ódt^  cosas  susceptibles  de  ser 
comprendidas  en  ella,  ¿qué  deberá  decidirse?  El  testamento  no 
tiene  por  obj<Ho  producir  efecto  alguno  en  el  momento  de  su 
otorgamiento;  es  so'o  un  acto,  de  precaución,  uu  »cto  para  el 
porvenir,  para  el  día  en  que  muera  el  testador:  ¿No  bastará, 
pues,  esperar  esta  época  ^  para  examinar  si  en  él  hay  capacidad 
para  adquirir,  ó  si  las  cosas  comprendidas  en  la  disposición  son 
susceptibles  de  llenar  su  objeto? 

En  cuanto  á  la  institución  de  heredero ,  la  cuestión  está  re- 
suelta; se  requiere  que  Is  capacidad  exista  cuando  se  hace  el 
testamento,  sin  perjuicio  de  las  demás  épocas;  y  hemos  halla- 
do el  origen  de  esta  regla  ,  en  la  naturaleza  misma  del  testa- 
mento cafati*  eomitiis  y  del  testamento  per  oes  et  libram  en  su 
forma  primitiva.  De  donde  dimana  la  máxima  espresada  por 
Licin  o  Rufino:  aQucs  ab  initío  inulilis  fuitinstitutioex  pott  fado 
eonca/escere  non  potest  TD  (1). 

Pero  en  cuanto  á  los  legados ,  la  naturaleza  de  los  testa- 
mentos primitivos  no  trai.i  consigo  las  mismas  consecuencias; 
el  heredero  dehia  admitirse  por  los  comicios  para  continuar 
la  persona  del  difunto,  después  debia  comprar  el  patrimo- 
nio, lo  que  indispensablemente  exigid  que  existiese  y  que  fuese 
capaz  en  el  momento  de  la  decisión  de  los  comicios  ó  de  la 
emancipación  del  patrimonio,  pero  noVucedia  lo  mismo  respecto 
de  ios  legatarios:  una  vez  instituido  heredero,  los  legadoseran  una 
carga,  era  la  ley  del  testador,  ley  indicada  por  la  mincupatío; 
ninguna  forma  de  testamento  daba  como  consocuenc  ia  furzosa 
la  necesi  lad  de  la  existencia  y  de  la  capacidad  de  los  legatarios 
al  tiempo  mismo  dd  otorgamiento  del  arto,  puesto  que  en  él 
no  figuraban  personalmente  con  titulo  alguno. 

Pero  esta  necesidad  probablemente  introducida  con  alguna 
Snrertidumhre  por  la  primitiva  jurisprudencia  ,  fué  definitiva-^ 
mente  formulada  por  Catón  el  Viejo,  ó  tal  vez  por  su  hijo,  eq 
una  regla  general  que  se  conoce  con  el  nombre  de  regla  Cato- 
niana  (Catoniana  regula). — Celso  nos  la  refiere  en  estos  térmi- 
nos: oQuod  si  testamenti  facíi  tempore  decessisset  testator  in- 
ulileforeí,  idlegatum  quando  eumrjue  decesscrií  non  valeret,y>  (2). 
D¿  suerte  que  para  apreciar  la  validez  del  legado,  es  menester 

(1)  Dig.  50.  17,  210. 

(2)  Üig.  34.  7.  1.  pr.  f.  Cels.— El  jurisconguUo  añado  $iQ  embargo  que  esla 
disposición  de  la  regla  Catoniana  es  falsa  en  algnnos  puntos:  >  Qum  definilio  in 
éjuUmsdam  falsa  est.  • 
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suponer  muerto  al  testad jr  ¡nmediatameate  después  de  olor- 
gado  el  testamento,  y  ver  si  eo  este  estado  será  válido  el  legado. 
La  razón  filo%^6ca  ¿e  sem  j  tute  regla  fué  sin  duda  que  siendo 
el  testameiilo  un  aclo  previsorio  para  el  momento  de  la  muerte 
y  amenazando  siempre  ésta,  pudieudo  acontecer  en  cualquier 
inslante,  en  el  punió  mismo  en  que  ac.ibrdo  hace  s^  v{  aclo, 
los  ju  isconsuKos  encontraron  lógico  interir  que  e  te  acio  «lebíó 
ser  de  tal  man*ra'qu^  en  el  mis  no  instante  puJicse  producir 
su  efe  to,  si  sobrevenid  defunción  (1). 

La  reffia  Gatoniana  no  se  aplica  á  la  institución  di«  here- 
dero:  ^Caloniana  recula  tion  pertinet  ad  hereiUate$^f>  dice 
Papiniano  (2).  El  principio  es  semejante,  pero  es  anterior  á 
la  regla  Gatoniana  y  proviene  de  otro  origen.  Habiendo  la  una 
completado  al  otro,  se  puede  decir  con  Javoieno,  tanto  para 
los  legados  como  para  las  instituciones:  aOm/iia  qum  testamen- 
to pro  fijisjuíitur  ,  ita  statum  evenlus  capiunl,  si  inüium  quoque 
sine  vitio  ceperint »  (3). 

La  reg'a  Gatoniana  no  se  aplica  tampoco  á  los  legados  con- 
dición iles  (4).  En  (fecto,  supongamos  que  muere  el  testador 
recien  otorgado  el  testamento:  el  legido  no  produce  inmedia- 
tamente su  efecto;  está  sujeto  á  una  condición;  hasta  el  cum- 
pimiento  de  esta  no  se  ha  fijado  ningún  dercch  >  (no  se  ha  ve- 
rificado ningún  diescedit] ,  ni  para  las  personas  ni  pira  las  cosas: 
es  menester  esperar  aún. — Por  igual  razou  no  seaphca  á  nin- 
gún legado  para  elqMQe\d¿es  cedit  se  ha  verificado  no  á  la  muer- 
te sino  solo  dc'ipues  de  la  ad.cion  de  la  hcrciicia  (uneque  ad  ea 
legatay  quorum  díes  non  mortis  íempore^  sed  p  »$í  adilam  cedit 
hereditntemn )  (5j. — Finalmente  ni  á  las  leyes  nuevas  [ad  nowis 
leyes),  diccUlpiano  (6):  lo  que  indudablemente  hace  alusión, 
^egun  las  conjeturas  de  Gujas,  á  las  condiciones  de  capacidad 


(1 )  Qu  'a  qitod  millas  vires  habiturum  foret  si  statim  post  (esiam&n- 
tum  factum  decessisscn  í estator ,  hoc  id  o  valeret  quia  vitam  tongius 
íñraxerityabsurdum  esset  •  dice  Gains.  2.  §.  244. 

(2)  Di^  3i.  7.  3.  «  ^<i  rondUionales  hereditates  nonperlineL  •  AAade 

el  fragmento  4,  que  sigue  inmedialam^nlc^  y  que  se'  hamacado  de  Ulpiano  :  frag- 
mento cuya  inler|irelacion  puede  ser  díficil;  porque  si  la  regla  Catootana  no  S€  apli- 
ca á  ninguna  institución,  ¿  porqué  «e  dice  que  no  se  aplica  á  lasinsUtaciones  condi- 
cionales? La  interpretación  mas  sencilla  y  la  mas  clara  es  aquella  qio  entiende  qttu 
«sta  ley  habla  de  los  l:>gados  hechos  en  el  testamento  cuya  institución  escondieiooaL 
En  efecto  ,  estos  legadus  son  por  sí  mismos  condicionales ,  y  como  tales  no  «ujetot  » 
Ja  regla  Gatoniana. 

Dig.  50.  17.201. 

Dig.  34.  7.  l.§.l.f.  Cels.;y2.  f.  Paul. 


(5)  Ib.  5.  f.  Papiniano. 

(6)  Ib.  5.  f.  Típ 
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(condiciones  de  matrimonio  y  de  procreación)  exigidas  por  las 
leyes  Julia  y  Papia  Poppcea.  (HUt,  del  derecho). 

¿La  regla  Gatoniana  se  aplicaba  á  losriiieicomisis?En  el  orí-' 
gen  y  según  el  objrlo  primitivo  de  los  fideicomisos  destinados 
precisamcnle  á  evitar  el  rigor  del  derecho  civ¡I ,  es  indudable 
que  no.  De  donde  muchos  intérpretes  deducen  que  ,  mediante 
á  que  en  tiempo  de  Justiniano  los  legados  deben  prestar  á  los 
fideicomisos  todo  lo  que  estos  tienen  de  ffvorable,  la  regla 
.  Catoniana  no  ha  debido  dejar  de  existir.  No<otros  no  admiti- 
mos esta  consecuencia :  porque  el  D  gevto  de  Justiniano,  en  el 
cual  están  confundidon  los  legados  y  los  fideicomisos,  dedica  sin 
embargo  un  titulo  especial  á  la  regla  Catoniana,  esta  regla  se 
sigue  aplicando  en  todan  laii  ocasiones «  y  particularmente  en 
muchos  párrafos  de  nuestro  titulo.  En  fin,  los  fide¡comis!>s  me- 
díante á  que  se  han  sancionado  por  la  legislación  como  obliga- 
torios, no  tienen  ya  su  primitiva  indepeidencia.  Leemos  en 
Gayo  y  en  Ulpiano  que  las  realas  s  >bre  la  capacidad  para  la 
adquis'cion  se  aplicaron  en  tiempo  de  Adriano  por  un  senado 
consulto  paiticularmenteen  cuanto  á  los  perer/rinos,  las  personas 
inciertas  y  los  postumos  estrañ  >s  (1).  De  aquí  la  consecuen- 
cia dt'!  que  prohabl  mente  la  regla  Catoniana  se  habría  estendi- 
do también  á  los  fideiromisos,  cuando  menos  con  respecto  al 
otorgamiento  del  testamento  (2);  y  que,  en  todo  caso,  en 
tiempo  de  Justiniant),  lejos  de  comunicar  su  escepcion  á  los 
legados,  si  ha  existido e^ta,  los  fideicomisos  por  el  contrario 
se  sujetan  á  la  reglan 

Aunque  el  orden  de  los  párrafos  que  nos  quedan  que  esplí- 
car  no  sea  muy  metódico  ni  regular,  sin  embargo,  esceptuando 
algunas  dii;resion  s  siguen  de  esta  manera:  De  las  cosas  que 
pueden  legarse,  materia  en  que  se  intercala  lo  concerniente  al 
derecho  de  acrecer  entre  los  colegatarios: — De  la  pérdida ,  del 
aumento  ó  disminución  de  la  cosa  legada: — ^De  los  que  pueden 
legar: — De  la  forma  de  los  legados. 

De  las  cosas  que  pueden  legarse, 

IV.  Non  solum  auteiii  testatoris  vel  4.  Pueden  legarse  no  solo  las  cosa 
heredis  res ,  sed  et  aliena  íegari  po-  del  testador  ó  delneredero  sino  también 
lost:  it.i  at  heres  cogatur  redimere  cam  lo  ageno:  y  el  heredero  tendrá  obiiga- 
et  prsstere,  vel,  si  non  po'esl  redi-  eion  de  comprarlo  y  do  entregarlo  al  lo- 
mare, fl))c  tima  lionero  ejus  daré.  Sed  sí  gatario;  ó  tu  valor  si  no  se  lo  venden, 
talis  ressit,  cujas  non  esí  commercium  Pero  sí  tal  es  la  cosa  que  no  está  en  el 

m    Gai.  2.  §§.  285  y  2ft7.— Ulp.  Reg.  25.  SS-  -*•  ^  y  17. 

(2)  Sin  embargo  la  cuestión  bnjo  este  último  punto  de  vista ,  es  bastante  du- 
dosa. V.  oS.  3.  1 .  §.  1  y  §.  5.  f.  Ulp.  7.  f.  Ulp.,  que  al  menos  presentarán  doses- 
cepciones  á  la  aplicación  de  la  regla. 
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necie$tíroatiocju8dübetur,8Ícat*,sicam- 
pum  Martium,  vcl  basílica.  Yol  tempb, 
vel  quaB  publico  usui^destinata  sunt,  le- 
gaveril:  nam  ni^lius  momenti  legatuui 
cst.  Quod  auleni  dixiraus ,  alienam  rom 
posse  Iffgnri,  itrt  intcUigcndum  cst,  si 
defiinctiis  scicbal  alienam  rem  es;e,  non 
cst,  si  ignorabat:  forsitaní enim  siscissct 
alienam  dou  legassel.  Et  ila  divus  Pilis 
rcscripsit;  el  verius-csisf ,  ipsum  qui  ágil, 
id  esl  legnlarium,  probare  oporlere,  scis- 
se  alienam  rcm  legare  defiinclum ;  non 
heredera  probare  oportere,  ignorasse  alie- 
nam; qoia  semper  probandi  incarobit 
illi  qui  agit(l). 


comercio,  como  el  campo  de  Marte,  los 
templos,  las  basílicas,  6  cualquier  olra 
cosa  destinada  al  uso  público,  entonces 
ni  aun  tendrá  que  satisfacer  su  estimación 
porque  es  nulo  el  legado.  Guando  deci- 
mos que  puede  legarse  la  cosa  ajena,  so 
entiende  sí  el  testador  sabia  que  era  aje- 
na,  y  no  si  lo  ignoraba ,  porque  ti  IouB' 
biese  sabido  no  la  habría  legado.  Así  lo 
observa  un  rescripto  de  Antonino  Pió  que 
también  decide  que  al  demandante,  es 
decir  al  legatario ,  es  á  quien  corresponde 

C robar  que  lo  sabia  el  testador;  y  no  al 
eredero,  porque  siempre  la  necesidad  de 
probar  es  del  actor. 


Vcl  lieredis  res  :  lo  que  en  otro  tiempo  solo  se  verificaha 
para  los  legados  per  damnationem ,  ó  sinendi  modo. 

Et  aliena :  lo  que  solo  se  aplicaba  auliguameate  á  los  lega- 
dos per  damnationem. 

Si  non  poteslredimere:  ó  bien  »  si  lii'ne  algún  molivotíqai- 
lativo  para  estar  dispensado  de  entregar  la  misma  cosa:  por 
ejemplo,  si  se  ha  exigido  un  precio  exorbitante;  ó  si  el  esclavo 
que  se  le  encarga  dar  es  su  padre ,  su  madre  ó  su  herinmo 
natural.  En  este  caso ,  debe  el  juez  permitirle  que  pague  sola- 
mente el  precio  (2), 

Cujm  non  est  commcrcium:  aunque  sea  difícil  su  adquisición, 
con  tal  que  juridicamente  sea  posible;  pero  se  paga  la  estima- 
ción de  la  cosa ,  si  de  hecho  no  puede  adquirirse  (3). 


V.  •  Sed  et ,  ni  rpm  obligatam  cre- 
dilori  aliquis  legaveril,  necesse  habet 
heres  luerc.  Et  lioc  quoquc  casu  ídem 

fdacet  quod  in  re  aliena ,  ul  ila  demam 
uerc  neccsso  habcnt  heres,  si  sciebalde- 
funclura  rem  obli^atum  esse :  él  ila  diví 
Severus  et  Anloninus  rescripserunt.  Sí 
lamen  defunctus  voluil  lógala rium  lucre, 
et  hoc  expressit,  non  debet  heres  cim 
lucre. 


5.  Si  el  legado  es  de  una  cosa  em- 
venada  n  un  acreedor,  el  heredero  dc- 
Dcrá  redimirla.  Con  tal  que  «n  este  caso, 
asi  como  en  el  de  cosa  ajena ,  supiese  el 
difunto  que  la  co.<a  estaba  empeftada:  asi 
lo  decidieron  en  un  rescripto  Severo  y 
Antoniuo.  Sin  embargo  si  el  testador 
quiso  que  la  redimiese  el  legatario  y  lo 
espresó  de  esto  modo ,  no  debe  hacerlo  el 
heredero. 


Rem  obligalam :  es  decir  ya  hipotecada,  ya  dada  en  prenda  (4). 

VI.     Si  res  aliena  legata  fuerit,  et        6.    Si  se  ha  legado  la  cosa  ajena  y 
ejus  vivo  tes.atore  legalarius  dóminos    viviendo  el  testador,  el  legatario  la  ad- 


(\)    Dig.  22.3.  21.  f.  Marcian. 

(2;    Dig.  3Ü.  \.l.i.  5.  f.  Ulp.— 32.  5.  30.  §  6.  f.  Labcon. 


(3)  D¡í  30.  4.  39.  §§.  7  á  10.  f.  Ulp.  Reg,  2i.  §.  9.— Dig.  41 
S.  5.  f.  P»ul.-i37.  §.  6  f.  Vcnuley. 

(4)  Paul.  Sent  3.  6.  §.  8.  Dig.  SO.  1.  57.  f.  ülp. 


1.83. 
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factus  faerit:  si  quidem  ex  causa  empüo-  qaicre  en  propiedad  ,  á  titulo  decouiprn 
oís  ,  ex  testamento  aclionc  prelinm  con-  puede  obtener  el  precio^  por  la  acción 
sequi  polest ;  si  vero  ex  causa  lucrativa,  ex  test  amento  \  pero  sí  ¡aba  adquirido 
veluli  ex  donatíone,  vcl  ex  alia  simili  por  título  lucrativo,  come  por  donación 
causa,  agere  non  potest.  Nam  tradiium  ó  por  otra  causa  semejante,  no  tiene ac- 
est,  duas  lucrativas  causas  tn  eumdem  cion.  Porque  nos  consta  por  tradición 
hominem  et  ineamdera  rem  concurrerc  quo  dos  causas  lucrativas  no  pueden  acu- 
nen posse.  Hac  ralione ,  si  ex  duobus  tes-  mularse  en  un  mismo  individuo  para 
tamenlis  eadcm  res  eidem  debealur  inte-  una  misma  cosa.  Por  esta  razón  si  la 
rest,  ulrum,  rem  an  a!Stimationem ,  ex  misma  cosa  se  ha  legado  por  dos  testa- 
testamento  consecutus  est:  nam  si  rem,  incntos  al  mismo  legatario,  importa  mu- 
agere  non  polest,  quia  liavoleam  ex  cau-  cho  saber  si  desde  luego  ha  recibido  la  cosa 
sa  lucrativa  ;  si  (bsí  maíionem  agere  ó  su  estimación  ;  porque  si  ha  recibido  la 
polest.  cosa  no  tiene  ya  mas  acción,  puesto  que 

la  tiene  por  causa  lucrativa ;  si  ha  per- 
cibido el  precio  puede  demandar. 

Vivo  testatore :  Viviendo  el  testador,  6  aun  en  cualquier  épo- 
ca después  rie  su  muerte ,  mientras  que  no  se  ha  satisfecho  el 
legado.  En  efecto,  es  regla  no  solo  para  los  legados,  sino  para 
todas  las  obligaciones  que  aquel  que  por  causa  lucrativa  debe 
una  cosa  determinada,  se  libra  de  esta  obligación  si  el  acree- 
dor ha  adquirido  esta  misma  cosa  por  título  lucrativo:  cLOm- 
nes  debitares  qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent^  liberantur 
cum  ea  species  ex  causa  lucrativa  ad  creditorem,  pervenissef» . 

Prefiam:  el  precio  que  le  ha  costado:  aüsque  ad  pretium 
quod  mílii  habet  compeíet  mihi  actio  ex  testamentos  dice  ülpia- 
no  (1):  lo  que  debe  aplicarse  no  solo  en  el  caso  de  compra,  sino 
también  en  cualquiera  otra  adquisición  por  titulo  oneroso:  el 
legatario  debe  ser  indemnizado  de  los  sacrificios  que  ha  hecho 
para  adquirir  la  cosa,  porque  la  intención  del  testador  ha  sido 
que  la  ten'}a  gratuitamente. 

In  éumdem  hominem :  lo  cual  debe  traducirse  por  el  mismo 
individuo  y  el  mismo  hombre  considerado  fnc/iVtV/aa/m^nf^,  y  no 
la  misma  persona.  Efectivamente  dos  causas  lucrativas  pueden 
acumularse  en  la  misma  cosa>  sobre  el  dueño  y  sobre  su  es- 
clavo, aunque  éstos  solo  tengan  una  persona  jurídica.  Asi,  si 
se  legase  la  misma  cosa  por  dos  testadores  al  dueño  y  á  su  es-" 
43layo^  cada  uno  de  estos  legados  será  válido  y  tendrá  efecto. 
£sto  dimana  de  un  principio  que  hemos  enunciado  ya  y  del 
cual  nos  ocuparemos  con  mas  detención.  También  si  la  cosa 
que  se  me  ha  legiido  se  ha  entregado  por  titulo  lucrativo ,  por 
ejemplo  en  donación  á  mi  esclavo  ,  aunque  yo  la  adquiera  gra- 
tuitamente, podré  siempre  demandar  ex  testamento ^  para  que 
se  me  dé  su  valor  en  virtud  del  legado  (2).  Lo  mismo  sucederá 
con  re^nc.  to  al  hijo  de  familia. 

(I)     Dig. /i4.  7.  17.  f.  Julian.-32.  3.  2l.§.  l.f.  Paul. 

a\     Dig.  .-íO.  I.  34.  §.  7.  f.Ulp. 

(.<)     Dig.  50.  1.  108.  §.  I.  r.  Afric— La  decisión,  en  este  lugar,  está  fundada 
üi  parecer  tu  otras  lazones. 
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Si  (BSíimationem  f  agere  pqtest;  porque  recibir  el  precio  no 
es  adquirir  la  cosa.  El  beneficio  causado  por  el  testamento 
ejcculadi  primeramente,  no  perjudica  nadaá  la  ej^'cucion  del 
segundo  (1). 

VII.    Ea  quoqac  res,  qua  íd  rerum  7.     Se  puede  legar  ooa  cosa  que  no 

natura  non  est,  si  modo  futura  est,  recte  exista  ,  con  tal  que  no  haya  de  existir, 

legalur  veluti  fructus  qui  in  illo  fundo  por  ejemplo  los  frutos  que  producirá  tal 

nati  erunt,  mi  quod  ex  illa  ancilla  natum  campo,  el  hijo  que  nacerá  de  ta'  esclara, 
trít. 

Antiguamente  las  cosas  futuras  solo  podian  legarse  per 
damnationem  (2). 

VIH.     Si  cadem  res  duobus  leíala  8.    Si  una  misma  cosa  se  lega  á  dos 

sit,  sive  conjunclim  sive  disjuncUm,  legatarios,  copulativa  ó  separadamente  y 

siamboperveniant  ad  legatum,  scinditur  ambos  concurren  al  legado,  se  diride 

Ínter  eos  lej[atnm  ;  si  alterdeficiat,  quia  entre  ellos.  Si   falta  uno  de  ellos,  jü 

aut  spreyent  legatum ,  aut  vivo  teslatore  porque  desprecia  el  legado ,  ó  porqoe 

decesserit ,  aut  alio  quolibet  modo  defo-  mucre  antes  que  el  testador,  ó  por  cual- 

ceril,  tolum  ad  coliegatarium  pertinet.  quiera  otra  causa,  el  colegalario  percibe 

CoBJnnctim  autem  legatur,  ?eluti  si  qnis  el  legado  por  entero.  Se  lega  copuiati- 

diciit:  Tillo  et  Seio  hominem  Slichum  do  vamente  diciendo,  por  ejemplo:    Doy  y 

lego ;  disjunctim  ila:  Tilio  hominem  Sti-  lego  el  esclavo  Sticho  á  Ticio  y  á  Seyo: 

chnm  do  lego,  Seio  Slichum  do  lego,  disynnctivamente  doy,  lego  á  Ticio  el 

Sed  et,  si  expresscrit,  eumdem  hominem  esclavo  Sticho  ;    doy ,   lego  Sticho  á 

Stichura,  seque  disjnnctim  legalum  inlel-  Seyo.  Si  espresase  el  mismo  esclaro  Sti- 

ligitur.  cho,  igualmente  se  entiende  el  legado 

disyunctivamente. 

Se  trata  aquí  del  derecho  de  acrecer  entre  los  colegatarios, 
materia  que  se  encucnlrd  interpolada  en  los  párrafos  que  tra- 
tan de  las  cosas  legadas  ^  y  que  requiere  un  lugar  aparte. 

Del  derecho  de  acrecer  entre  los  coUgatarios, 

Puede  acontecer,  que  siendo  válido  el  testamento  se  inva- 
lide tal  ó  cual  legado.  En  estos  hay  tres  casos  muy  distintos: 
1.^  El  legado  puede  ser  nulo  di'<de  luego,  por  ejemplo,  si  el 
legatario  habia  muerto  ya  ó  era' incapaz  en  la  época  del  otor- 
gamiento. En  este  caso  se  dice,  que  el  legado  se  supone  no  es- 
crito (pro  non  sciipto):  2.^  Aunque  sea  válida  por  si  misma  la 
disposición  desde  su  origen,  puede  faltar  el  legatario;  no  recla- 
mar su  legado  [deficere).  Esto  se  verifica  sino  lo  acepta;    6 


(i)    Dig.  30.  r«  34.  §,  2.  f.  ülp.— 31.  2."  6(5.  §  •.  4  y  siguiente,  f.  Papin. 
-50.  IG.  88.  f.  Cel8. 
(2)    Gal.  2.  §.  203. 
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también  si  antes  que  se  fije  el  derecho  en  su  beneficio  (antes 
del  die$  cedit) ,  llega  á  ser  incapaz ;  por  ejemplo  si  muere  ó  si 
sufre  la  capitisdiminucion  máxima  ó  media.  En  este  caso  pue* 
de  decirse  que  el  legado  es  irritum,  irrito,  ó  destitutum^  aban- 
donado: 3.®  Finalmente ,  el  legado ,  aunque  yálido  desde  el 
principio  y  en  la  época  del  die$  ctdiU  puede  perderse  por  indig- 
nidad. Se  le  llama  eriptilium  (quce  tU  indignis  eripiuntur).  ¿Qué 
se  hará  de  io3  legados  invalidados  de  esta  manera?  Para  el  últi- 
mo caso  hay  ley  especial.  Aquí ,  el  derecho  es  en  beneficio  del 
legatario :  lo  que  pierde  por  indignidad  generalmente  es  para 
el  fisco.  Pero  en  los  dos  primeros  casos,  el  legatario  jamás  ha 
tenido  derecho;  naturalmente  y  prescindiendo  de  cualquier 
circunstancia  especial ,  el  legado  debe  aprovechar  á  el  herede- 
ro que  estaba  gravado  con  él:  era  una  disposición  onerosa ;  esta 
disposición  ó  se  tiene  por  no  escrita,  ó  por  inútil,  ó  por  aban- 
donada, se  encuentra  pues  libre  de  ella.  Sin  embargo  circuns- 
tancias particulares ,  disposiciones  legislativas  especiales  pue- 
den hacer  que  esto  varíe ,  como  en  el  caso  de  que  la  misma 
cosa  se  haya  legado  á  muchos,  ó  de  que  tenga  aplicación  la  ley 
PAPIA.  POPPiKA :  tales  son  en  la  sucesión  histórica  del  Derecho 
romano  ,  las  disposiciones  legislativas  especiales. 

Efectivamente,  si  la  misma  cosa  se  ha  legado  á  muchos, 
aunque  el  legado  sea  nulo  con  respecto  á  alguno  ó  aunque  fai- 
te uno  de  ellos ,  los  demás  á  quienes  también  se  ha  legado  la 
cosa  no  por  eso  la  percibirán:  ;no  refluye  en  ellos  el  beneficio 
do  nulidad  del  legado,  ó  de  la  falta  de  alguno  de  ellos?  Esta  e9 
la  cuestión  que  importa  examinar. 

Se  llaman  colegatarios  {collegaíarii)  en  general,  todos  aque- 
llos á  quienes  se  ha  legado  una  misma  co«a  en  un  mismo 
testamento.  Esto  puede  hacerse,  como  dice  el  texto,  dedos 
maneras:  ya  conjuntamente  [conjunctim)  si  es  una  sola  dis-) 
posición.  oLego  á  Ticio  y  Seyo  el  esclavo  Slíco ;»  ya  disyun- 
taménte  (disjunctim) ,  si  hay  en  el  mismo  testamento  tantas 
disposiciones  separadas  como  legatarios.  «Lego  á  Ticio  el  es- 
clavo Stico.  Lego  á  Seyo  el  mismo  esclayo  Stico,  etc.»  En  uno 
y  en  otro  caso  se  dice  también  que  los  legatarios  son  conjun- 
tos, que  se  les  ha  hecho  el  legado  conjuntamente  (1);  pero 
entonces  no  se  atiende  á  la  cosa  sino  á  la  disposición ,  pues 
respecto  á  la  cosa,  siempre  son  conjuntos,  porque  una  misma 
cosa  es  la  que  se  les  ha  legado  á  cada  uno. — Todas  estas  ideas 
se  encuentran  compendiadas  y  distinguidas  con  otros  términos 
en  otra  clasificación  admitida  también  por  los  jurisconsultosror 


(1)    Dig.52.3.'^80.  r.Geli. 

TOMO  n.  24 
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Í70  ESPLiciCTOit  mST.  im  iA§  iWt.  tiB.  n. 
Inanos,  y  qtie  nos  indica  Paalo:  «Triplici  modo  conjnnctto 
iiitciligitur :  aat.cnim  re  ptr  so  conjanctio  coniingit,  aul  re  el 
ijérbiSf  aut  verbis  tantum  (1).  Son  cohj untos  en  la  cosa  única- 
mente [re  conjnncli,  ó  re  (aütum,  ó  re  non  €tiamvef*b:s) ,  aque- 
llos á  quienes  se  iia  Icgddo  la  mi^ma  cosa  en  el  mismo  (esta- 
mento por  disposiciones  separadas  (disjunetim  ó  sevaratim). 
Son  conjuntos  en  la  cosa  y  en  las  palaoras  [re  el  r^rbú)  aquellos 
i  quienes  se  ha  légalo  una  en  mii^ma  j  única  disposición 
leonjumlim).  Finalmente  son  ccl^gatarios  solo  en  las  palabras 
híerhls  tan'um^  6  verbis  ^  non  etiam  re)  aquellos  á  quienes  se 
na  le;;ndo  la  mi&ma  cosa ,  pero  con  indicación  de  la  parte  que 
les  corresponde:  por  ejemplo,  lego  i  Ticio  y  Sejo  lal  fundo 
por  partes  iguales,  ó  a  cada  uno  por  tnitad,  ó  en  cualquiera 
t^tra  proporción  ^2).  Aquf  los  legatarios  no  son  realmenle  con- 
juntos, colegatarios,  sino  solo  en  la  apariencia ;  no  es  la  misma 
cosa  la  que  se  les  ha  legado,  sino  cosas  distintos  y  separadas, 
una  parte  á  cada  uno;  sin  embargo,  cualquiera  especie  de 
tonjubcion  no  podia  menos  de  producir  cierto  efecto  en  liem- 
po  Se  la  ley  pápu  vovvmk. 

Para  ilustrar  lo  concerniente  al  derecho  de  acrecer,  es 
menester  seguir  la  progresión  histórica  del  derecho  (3).  Deben 
distinguirse  tres  épDcas  principales: 

I.  Época  de  la  di^^tincion  de  los  legados  en  cuatro  clases, 
pero  antedor  i  la  ley  pafia  popp^I.  En  este  período  deben 
analizarse  las  diferentes  consecuencias  del  legado ,  y  con  espo- 
cialidad  la  que  se  ha  llamado  derecho  de  acteeer  ,  por  la 
fórmula  misma  ,  y  rigorosamente ,  según  los  términos  y  efec— 
tos  de  dicha  fórmula. 

Si  se  trata  de  un  legado  per  vtndieaUonem ^  en  que  se  haya 
legado  la  misma  cosa  á  varios,  sea  conjanclim^  sea  disjunetim^ 
se  yerifica  el  acrecimiento,  es  decir,  que  si  fallece  uno  de  los 
legatarios ,  ó  se  anula  el  legado  {pro  non  scripto)  con  relación 
á  él,  adquiere  su  parte  el  colegatario  (4). — En  efecto,  aqui  «« 

(O    «g.  50.  i6.  i4í.  f.  PmI, 

(2)  <  HeconiuncU  videiUnr  non  eliam  varéie ,  enm  émln$  9§paratím 
eadem  res  lajalur,  ítem  verbis,  non  eliam  re :  Tílio  et  Scyo  fandum  «auii 
partibíisdo  lego;  quoniam  sémper  parles habení  legatarii.^  Dig.  52.3.'»ü9 
I.  Paul. 

(3)  yéa«e  ^bre  este  punto  las  d«  obns  etpecialeí  (foe  si^pisa:  Holtiot:  jiná'^ 
tisis  histórico  del  derecho  4e  acrecer  etUre  hitUarwe,  segwn  •/  De^ 
techo  romano,  las  leyes  de  JusUniano  y  las  principales  leQislaoiones 
modertKts  de  Btéropá;  Lieja,  1850,  8.<»,  insería  primero  en  forma  de  diserta- 
eioB  en  la  thbmis,  t.  9  y  tO.— d'biuthuille:  Ensayo  sobre  el  derecho  de 
acrecer,  Marsella,  18íi,  8.» 

(4)  Gai  2.  §  199.-Ülp.  Reg.  24.  g.  12.--Vaüc.  J,  iU  Prtgm.  6§.  75  4 
00 ,  sobre  el  derecho  de  acrecer  en  el  legado  de  usufrocto. 
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tratad  de  ^íi  h^Mib  úéptXipkáAi,  y  pot*  he fóftñül*  miétttíi  ik 
«jfBTet  fegftdoi  se  da  tedtt  lá  eoáa  para  eada  núo  de  les  léga^ 
tarios;hhbiétíA(yselea  trát^ttiitido  (a  propiedad  á  eadá  tuvo  ett 
tcHaUdad  (in  éolídum  húbíHfímt).  Tal  es  la  tfite^etaeióti  é»-*- 
trietá  j  risrórosa  de  la  fórn^itla  eivil ,  áttn  etf  el  eá%6  de  ^ae  né 
liaja  habido  mas  que  ima  ^ilMsieieti :  «  TVirie^  $1  Swk^  homin^m 
Stíthum  dó  lefj6,t  Si,  eeuettrrWdo  jtiatos,  éátávi  obli^doa  lok 
cólégatarios  á  repafth'M  la  eoaa,  es  á  cama  de  tti  eoneiirie 
(t^ao/ieáifH  Aff^tf^aní;  coHtuttu r0s dMs{$  tsí (i).  Si  cea%  el  ciáítt* 
eiirso,  bien  porlannlkláddel  legada ré^peetor  á  tHVode  loatega^- 
terk»^  Men  pof  el  ftillechiiiente  dé  ano  dé  eHos,  no  debe  te«. 
rificarse  partición  alguna :  el  que  qneda  conaev^  \k  eOia  eii  it 
totaHdad.  De  manera  qaei  dectr  terdad,  la  esptéaion  de  acre- 
citiiento  eti  cate  petiode^  es  iMta^la;  pata  el  legataf  lo  que  per>- 
DÉanece  voto,  hay  tíias  bien  no  amierof amiento qno afTegacioü . 
A^^éfo  nada  de  esto  se  yerifleariÉ>  si  hm  éús  Icgatatléa  foeaen 
conjantos  únicamente  en  las  palabras :  «  Tiiio  et  Seio  fntvdHfH 
mguié  páríibúé  délégé.^  Segnn  (a  mlstna  féftttila,  no  se  ha  trans- 
Étíitldo  á  cada  nno  la  propiedad  sino  énti  parte ,  avnqne  pfé 
indiviso;  7  cnatqniéira  quesea  la  snerte  de  la  otra  parte,  estm 
no  pnede  modificar  sn  derecbo. 

8i  se  trata  de  un  legado T^er  damHáliénem,  jamás  seterifiea 
el  8(:ree)miebto.  En  é^cto:<^6  el  legado  de  la  misma  cosa  á  va^ 
rio»  se  ha  becbó  co»j?MHe?írfrt!  nHere^  rríéus^  fundum  Ttíio  ée 
Séi6  dafe  damtian  éüú;»  semejante  legado  no  ha  transmitido  á 
k>8  legatarios  derecho  alguno  do  propiedad «  sino  solo  nn  dereu 
eftt^  de  crédito  en  común;  ademes  es  regla  general  del  derecho 
ffwtt  }tii  créditos  {úomiim) ,  desde qne  eitisten  eti^  eomun,  en  pro-^ 
protechó  ó  en  contra  de  Varios,  se  diyiden  p6r  sola  sd  natoi' 
raleza  (2^.  Tició^  Sayo  no  han  tenido  pues  mas  que  una  ac^ 
cton  contra  el  heredero,  esda  e^al  á  la  mitad  del  fsndo,  sin 
(ftiepteda  Ihflnir  la  suerte  del  unO'  en  la  del  otro.  El  miamo 
efecto  de  división  que  bubieran  producido'  con  relación  á  ia 
propiedad ,  las  espresioiies  úíq»i$  pw'Hfmé  áiladldas  i  la  fórmnla 
pgfinnitcailone'm,  lo  prodtrcc  por  si  mkma  la  naturaleía  esen» - 
cialmente  ditliéible  de  la  olvllgacion  en  el  legado  ]Mr  iamnatio^- 
nem ,  cotí  relación  al  crédito  que  prorlene  de  aquel  legado^  Né 
bey  pues  derecho  de  acrecer  (3) :  MJutg  aoigr$9cettdi  eeaat;  non 
imm$ríto  quoniam  dafnnati&partei  ftíeit ,»  dicen  krs  fragmentos 


,.,    Dig.  7.  2.  3.  pr.  f.  Ulp.  ^    . 

[i)    Tampoco,  segan  la  ley  de  las  Doce  Tñhm ,  M  apH««  á  In  érédIUt  la  ac«> 
ciou  famiíicB  erciscundce,  Dig.  10.  2.  2.  §.  5.  f.  ülp. 
(5)    Gai;2.  §.205.— Ulp.Keg.24.  §.i3. 
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del  Valicano  (1).— O  el  legado  se  ha  hecho  di^ncüm:  ^Htres 
meu*  hominem  Stichum  Stio  daré  dammas  ato,  ttc.^  Ea  eate 
caso  hoy  taoloscrédiloscouiQ  disposiciones;  Stico  se  debe  lanUs 
veces  como  ha  sido  legado;  el  concurso  no  obliga  á  partición 
alguna,  6  mas  bien  no  hay  concurso,  porque  no  se  trata  do  pro- 
piedad, sino  de  obligación;  el  heredero  debe  entregar  á  cada 
fegaUrio  6  el  esclavo,  6  su  valor  (singulis  solida  rei  dtbebüur, 
üt  icilicet  heres  alleri  rem,  alteri  eju$  CBitimationem  prmtare 
debeai  (2),  y  esto  cualquiera  que  haya  sido  la  suerU  del  otro 
legado.  Que  haya  ó  no  nulidad  para  uno  de  los  legados,  6  que 
fenezca  éste;  los  que  subsisten  no  esperimenUn  agregación 
ni  aminoramiento. 

Los  legados  sinendi  modo  j  per  prasceptionenh  cuya  natu- 
raleza es  menos  pura  y  determinada ,  dieron  lugar  entre  los  ju- 
risconsultos, i  el  derecho  de  acrecer,  y  á  divergencias  de  opi- 
nión curiosas,  pero  que  seria  prolijo  y  poco, útil  mencionar 

11.  Sistema  introducido  vor  la  ley  JUUA  y  papiá  poppjbá.  Ya 
hemos  tenido  acasion  de  hablar  de  estas  dos  leyes  (la  primera 
de  las  cuales  se  refundió  en  la  segunda),  que  procuraron  re- 
mediar por  medio  de  la  fiscalización,  la  depravación  de  las  cos- 
tumbres, y  el  aminoramiento  de  la  población  legítima  de  los 
ciudadanos.  (V.  Hist.  del  derecho .  pág.  253).  Mollificaron  bajo 
dos  aspectos  muy  notables  el  derecho  de  acrecer  que  acaba- 
mos de  esponer:  i.^  incapacitando  de  recibir  toUl  6  parcial- 
mente á  los  herederos  6  legatarios  que  fuesen  celibaUrioa 
kaUbes),  6  que  no  tuviesen  hijos  (orbi);  Y  después  reUrdando 
la  éiioca  de  la  adición  y  del  düs  cedit.  es  decir  de  la  fijación  del 
derecho,  hasU  el  dia  de  la  apertura  de  las  tablas  del  testamen- 
to: con  esto  aconteció  que,  disposiciones  que  hubieran  debido 
ser  válidas,  y  que  hubiera  debido  adquirir  el  heredero  6  el  le- 
gatario según  el  derecho  civil,  caducaron  y  fenecieron  por  la 
ley  PAPiiL  POPPAA..  Esta  imagen  de  la  disposición  que  caduca, 
pasó  como  espresion  figurada  á  la  lengua  técnica  del  derecho: 
llamóse  caduca  (de  cadere,  caer)  á  toda  disposición  que  aunque 
válida  y  recobrablo  para  el  llamado  según  el  derecho  civil, 
caia  en  cierto  modo  de  sus  manoi ,  se  separaba  de  su  persona, 
á  causa  de  la  ley  p^piI  poppjba..  Esto  es  lo  que  posilivamenlc 
diceülpiano:  ciQuod  quis  sibi  testamento  reltctum,  tta  ut  jure 
dvili  capere  pouit,  aliqua  ex  cauia  non  ceperit,  caducum  appe- 


m    Vaiic.  J.  R.  Fragm.  §§.  85  y  87. 

(2)  Gai2.§.205.       _ 

(3)  Gíi.  2.  §§.  216  y  SM. 
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llatur,  veíuíi  ceciderit  ab  eoy^  (1).  El  adjeÜYO  eadueus,  taiuca, 
cadueum^  qae  designaba  ana  coalidad  tan  frecaente  en  las  á\tH 
posiciones  testamentarias,  s<3  transformó  en  sustantivo,  qaed6 
consagrado  para  lo  sucesivo,  y  los  cad%Aca  dieron  largo  asanto 
á  los  escritos  de  los  jarisconsultos  y  á  la  preocupación  de  los 
ciudadanos.  Pero  es  error  muy  grave  aplicar  esta  denomina- 
ción de  caduca  á  todos  los  casos  de  prescripción  de  las  disposi- 
ciones testamentarias.  En  la  época  histórica  del  derecho  que 
examinamos,  es  esclusivamente  propia  de  las  prescripciones  in- 
troducidos por  la  ley  pápu  poppjBA.  Respecto  á  las  que  prore- 
nian  del  antiguo  derecho  civil»  es  decir,  respecto  á  los  caso^ 
en  que  la  disposic'on,  aunque  en  su  origen  válida,  debia  fenecer 
porque  el  llamado  no  satisfacia  cumplioamente  los  término^  del 
derecho  civil ,  la  ley  P4nA  los  esceptuó  en  su  mayor  parle  dq 
las  reglas  del  antiguo  derecho  sobre  acrecimiento,  para  soine-' 
terlos  i  la  mismas  reglas  que  las  caduca  rj  entonces  se  dijo 
quo  semejantes  disposiciones  eran ,  no  cadtJtca,  sino  tu  causa 
eadnun^  es  decir ,  en  la  condición  de  caducas  (2).  Respecto  á  las 
disposiciones  nulas  desde  su  origen  (pra  non  scriptis}^  no  se 
aplicó  á  ella  la  ley  papia,  y  permanecieron  sometidas  á  las  re^* 
glas  del  antiguo  derecho  de  acrecer. 

2.®  ¿Qué  hixo  la  ley  páfia  poppjba  con  las  disposiciones  ca- 
ducas (caduca)  y  las  que  se  les  asimilaban  (in  causa  caduei),  asi 
constituidas?  Las  concedió,  no  ya  poniendo  en  práctica  las  fór- 
mulas del  testamento,  sino  de  su  propia  autoridad,  á  titulo 
nuevo  y  por  el  poder  mismo  de  la  ley  á  los  herederos  y  l«^«- 
larios  comprendidos  en  el  mismo  ieslamonto,  y  que  tenian  hijos- 
(¡Mitres).  Quitadas  á  unos  y  atribuidas  á  otros  ,  los  caduca  ser- 
vian  á  un  mismo  tiempo  de  pena  á  la  esterilidad  y  de  recom- 
pensa a  la  procreación  legitima ;  y  así  no  dieron  origen  á  nin- 
gún derecho  de  acrecer,  sino  á  una  adquisición  nmva,  por  lo 
]ue  se  consagró  el  nombre  dejus  caduca  vindicando  derecho 
le  vindicar  las  cosas  caducas.  Y  este  modo  de  adquisición 
quedó  comprendido  entre  los  medios  de  adquirir  el  dominio 


i 


romano  por  la  ley  (ex  le^e)  (3). 
¿Pero  en  qué  orden  debia  lía 


lanzarse  á  los  padres  (paires)  ins- 


Ulp.  Rcg.  De  caducis,  §.1.  ^ 

Cod.  6.  51.  De  caducis  (ollendis,  1.  §§.  i,  4  y  9.  Consl.  Justin.  , . 
^^,  « Lege  noHs  acguiritur  veiut  caducum  vel  er^ciofium  (ó  eréctif^ 
ttum)  ex  lege  Papia  Poppcea,  itemkgalum  ex  lege  XII  Ta^/oft/t»..-- 
Be  este  fragmenlo  se  puede  conjeturar  qqe  la  dispoftlcioopor  causa  de  indignidad 
(que  t\  )o  que  íegon  toij^is  las  prqb^bilidíides  indica  ja  palabra  erectorium  ó 
erecUtium)^^^  mhmi^  cfipp  JQSfjí^í/MCa,  ♦  \9^  pMrep  }n»«rlto|  ?i\  ej  ipisipo 
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Ciilai  tü  el  tfAtmnaolo»  codit  pmmto  d«  9*  pileraidaé  á  reda*» 
oMt  lai  «odiiaa?  La  Uy  Ojálaí  as4e  órdan:»--!.^  En  priinar 
lugar*  \b$  UfaUrioi  oanj mitos  que  iedian  íiijos,  tomando  la 
]^labra  e^uñci^  ai  pié  de  la  letra  i  et  deair,  conjunUu  €h 
«M  fmsm^  y  úmca  ditpoéieiot^f  lo  oual  ^onipronde  ¿  loa  leg «Uh 
ríoa  conjuntos  re  al  i7«r6ta  y  á  los  que  no  lo  soo  sitio  en  la  apa»- 
rtaooia,  as  decir»  t^rbU  kmium;  de  manera  que  se  llega  al 
resallado  singular  de  contederse  á  éstos  últimos  el  fus  caéhtea 
ifindioandh  y  no  á  lal  lagaiarios  oMJunlas  re  émntum^  es  decir, 
á  a(|«ellos  á  quienes  se  ¿i  legado  la  cosa  índividualménto  en 
totalidad  (1);  caprioho  difíail  de  justificar»  eotno  no  se  diga  que 
no  so^tiíaU  aqui  de  un  derecha  de  acrecer  que  resulta  del  testa* 
aséoio»  sino  de  una  coucesaeu  de  la  misma  ley  para  reconH** 
pensar  la  paisrnidad^  y  del  órdad  qne  debe  establerarfta  es 
semeíante  jcoooesion;-^^.^  A  faha  de  legatsrios  conjontos,  6 
si  ninguno  de  ellos  li«e  la  patermdad^los  herederos  que 
aon  padres^4««3.<^  A  falta  de-  heredero  qae  tenga  fsla  eua-^^ 
lidadf  á  los  légatarkia^  aunque  no  sean  conjuntos  en  manera 
alguna  ;-^4«^  y  finalmente  á  folfta  de  toda  psfsona  que  t«nra 
hijos»  al  fisoo  (2)«  Una  constitución  de  Antonitto  Garacafla 
puso  en  breve  al  fisco ,  que  no  fallaba  nunca  en  lugar  de  todo 
el  mundo:  itB0dü  mt  contikitíéon&imp€PaiorÍM  ántomM,  omnia 
oaduea  fisco  vindicantar  ^j»  üee  Ulpiaim  (3)«  Se  castiga  á  loa 
unos^  pero  no  se  reeoaspensa  á  los  «troa:  las  ley  as  nuotaa  y 
eaéaoa»¡as>  se  confirtvsron  enteramente  en  layoS  fiscales. 
— JKor  lo  demás,  siendo  iina  obnoesrto»  Mie^  hf cha  for  la  ley 
Mflia  PorMa^  ips  de  los  caduca^  «o  sé  verifiíiadba  por  fuoraa  y 


■  H    ■    nm  , 


-(¥)  Astmsipfeirinifi'ágiMBis^e  Paula <ÍÍ9.Ss.  l2(9»aañí»vS.«  89^,  ^ 
hall»  de  h  ^AnncMtt^fiwMk  pof  U  le$  (^U  á  lot  Ic^U^isl  «^^ijsetos  tTer*- 
bUUuUUmyffíhn  |oi  legaiarioi  quc^  ao  ,9oa  coi\)udíqs  de  mapera  alpo»;  ht^tmn-^ 
to  incomprensible  QucnU'iis  se  ha  aplicado  ol  defcclio  de  acrecer  ordinario  eolra 
colcgatarios»  Véase  el  Jrtális,  Milf,  del  defe&ho  de  actetet.,  por  ^-  Hoí- 
úm^  1^  ct«i«noi'«)wi(>;p.  9  átl%,  tmirio  en  ais  dissrU^Mii  éslr  Thémíéi 
t.  9. ,  p.  23^  y  534.— El  sentido  de  este  fnigmisla  «f  as  Ktujcwiv^  iaduiyMUa» 
por  la  (lUA  ^c&  á  \¡¡^  ^fAÍ«Í9A  dfi  La&  faujpUs  9fr^l/ait¿l^,,  i)l  d«ced]fr/b  re- 
clamar (os  caduca ;  pero  puede  hanei*  diucuítaa  en  encontrar  én  él  la  esclusioii  de 
los  conjuntos  re  fanlum.  Estos  tienen  individualmente  en  sus  legados  la  cosa  ea 
tólütidád;  si  a^uéT  á  (ruten  ta~f ido  re^adrpwctfffllfiTnrei  tllPflpaí,7nü  drtCTÍqtrt- 
darles  la  cosa  en  totalidad,  sin  recurrir  a\jtís  paduca  vindiMndi^ 

(2)  Vmsc  soUfe  qsIo  Ga|o .  ?.  §§.  206  j  2(17/  É^os  p^^lhtepiH'eé  téhre  e\jus 
caduca  Vmdirahjctl,  y  el  Ordift  cñiiue  se  éoñcediii  éste  dcrcícluí  í  los  oaííres.joa 
préciosps.  aclarando  msI  completaipcníe  diferentes  j?asa]c<  mal  ejjtendfdos  de  los 
jaríioonsuttos,  y  hasta  ne  lí^s  literatos  fomanos.  Los  igttoi'abali  ttti estros  grandes  ín^ 
tArprelcs  de  los  siglos  ÍVl  J  XVll,  pue«  tc»do8  crejeron  (^uí  Ipi  caducaí  se  lUribuiaii 
direciamentQ  al  fi^jco  por  la  lev  paPU  ;  J  hgsta  el  mismo  Ucipccío  á  qo^  u  ílebe 
un  trabajo  muy  importante  soorc  esta  Icr,  cfayá  es  q1  ffinUo  erroft 

(3)  Ulp.Reg.47,  §.2.  ^ 
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4eMehot  rioaipi^  era  nao  Ubre  pava  vehviarla;  amifHie  «iMU« 
da«  impouia  su»  cargaa:  iíCaduccnaimsit^  «Here  fiuiu»  (1^    - 

La  ley  pabia  e9Gepilaó  de.Mia  dUpeaieioiies  cadiieMriak& 
ciertas  pertanaa^  por  ^^eiv^ito.á  les  deseendiestes  y  asfieDdien«^. 
les  del  testador «.baj»ta  en  terew  grado,  ¿  qníenea  por  consi-. 
gttiealo  dejó  el  goce  del  aatigao  derecho.  Esto  ••  lo  que  Ui^ 
msQ  lostexlos/n^  aniiqmim  mcaducia{%)n 

lili  En  íi$mpo  ele  Justiniaw  quedaron  completa  ;  testtialH 
fl»eflte  abolidas  las  leps  caducarías ,  suprimidas  ya  en  pai*'« 
te  e&  cuanto  á  los  privilegios  de  la  paternidad  eo  újuieuéHr^ 
oikvindtcoHéii  por  Caraealla ;  y  en  cnanto  4  las  penas  del  ctliba** 
io  por  GoíEisiantino  (3).  Por  otra  paite ,  tampoco  existía  la> 
diferencia  ^aAre  las  cuatro  espe<Hes  de  legados,  y  fa6  mendsler 
arreglar  de  nneto  el  derecho  de  acrecer  entre  legatartoj^ 
qnd  es  lo  qne  hiio  ia  conslitncion  misma»  qne  herró  (basta  lee 
¿ItiiboevesjyigkK»  de  las  leyes  oadaearías  {it  ca€héciS'Mkndi§)'(i)j 
Stt  Buestvo  te(xto  se  hallan  las  disposiciones  elementales^   «      i 

£1  atreeimieUto  so  verifica  en  ledos  los  legados  entre  cole^ 
gataHes,  6.qnienes  se  ha  legado  la  inisipa  cosa  i  ya  eoníojHa^ 
y»separadaln«ble<  Asi  desaparecen  bis.  dístincicMíies  sütilesieB 
verdad^  pero  ingéntestmeáte  analíticas  entroi Jas  c«alro  esfe^ 
des  de  legades «  principatnaente  en^e  -el  caso  en  qile  el  lefraé 
produce  la  propiedad,  y  sfuel  en  que  solo  produce  ma  ^\h¥ 
gaéioii.  insiiniano. decretó  que  lodos  produjesen: «eoion  reri^ 
tematidft la  disposición  qws,coboer nía  á  bs  legados  jnrvfni/ínH 
aiéiMiii¿:eiitedos  je  verifica  el  derecho  deacrcceri  raro  aftjaqré^ 
solneiotí  del  emperador  es  imposible,  mnciías. Teces*,  qmes  M 
lenidad  dé  oosds  tío  paede»  los  legados»  por  laináturalefff 
masma  de  la  cosa  legada^  cpsgeiidcar  mas  qué  nhaobtigaolonv 
y  «aaqaeia  obliaacion  de  j[>lenaidarecho  es  díiriaiblc»  asida  ja»« 
porik)  nÍB6  bara  difermeía  algnüa»  1^1  espirita' de  anidad  aha^ 
plíGca  ,  pero  eé  en  «9  teáieúdo  en  cuiola  lúa'  poqqeias  altefaM 
cieñas  que  pnyioeati  fKk  modo  da  raciocinar  satil  ém  ihátia- 

SÍa(5).'   •'-     ..'   1       ■•'.■.•  /     ...,:!  I  •    .'■  ■    .-       f'i  ,<-:••-  ífi 

-,   ■■!     ■.■■;■>        I   ni-     iii  f  if*    j'^if>.;'      '    -.<     ■     ;       ■    ». ..'g   r\*m'  fiyyT    '!Tftt 

m-  iK,|i8u  '  *  .■'■'.  /.'.   ••  ■  "      ''•» 

.(ii  ,Wp,  Ufiíb  lA  MakmniM  wm^Hum  fn  C04^. ,     •   ,k:  >    -í^ 

(3)  God  8.  58;  De  infirmandis  pmnts  OBlioatus,  wrbilalu  et  (de)  dcci' 
moTÜi  aiblütis»  .  -  -  -  ._..,- 

(4)  Cod.  6.  51.  8.  it.  Decaducis  ttiUefidis. 

(5)  A  pesar  de  la  disposición  de  JuslioiaDO,  ban  4dpdldé  eil  Wmfnfonfol^el 
Wítím Aiteh«i  tHihHe»  oci  snUgue dérKW pdr» (orwMte^lc  hoi (inm^niAior^*! ;  t 
pvfii#hi}«eifi0  DI*,  se.  i.*»  4e,  pr.  f*  Pépp.í  54.  §.  (K  fi  U*p* ;  «».  S-  5  y  0« 
i  a.  fi  #tiK»te.-^8l.  «.**  7.  t  Füil  ;  %%.  pr/y  §.  I.  f.  P»iíf. ;  SO.  J.  «.^ 

s«a««t¿^4i.  ^^ee«  %.%  i  Scavrf,*^^.  9.  e*  \.  stav^.;  :f  de  f.  p«iii>^^». 
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Sin  emlbargo ,  aanqae  se  rerifique  el  derecho  de  acrecer 
cuando  se  ha  legado  la  misma  cosa  tanto  coBJanta  como  sepa- 
radamente, no  se  verifica  del  mismo  modo.  En  el  primer  caso 
(entre  conjuntos  re  et  verbis)^s  volnntaría  el  acrecimiento «  y 
solo  átil  al  que  lo  acepta;  pero  se  verifica  con  sus  cargas,  es  decir 
con  las  cargas  que  gravaban  el  legado  que  ha  caducado:  el  em- 
perador se  sirve  aqui  de  la  legislación  de  la  ley  papiá.  Por  el  con- 
trario, en  el  segundo  caso  (entre  conjuntos  re  tantum)  es  forzoso 
el  acrecimiento ,  pero  se  efectúa  sin  carga  alguna  (1).  ¿Por 
qué  esta  distinción?  En  aquella  época  no  se  trataba  ya  de  fór-* 
muías ,  de  efectos  rigurosas  procedentes  de  ios  términos  sa- 
cramentales; las  disposiciones  se  apreciaban  principalmente 
por  la  intención  del  testador.  Ademas ,  en  el  último  caso ,  es 
decir  entre  conjuntos  re  taníum ,  habiendo  sido  legada  la  cosa 
separadamente  á  cada  uno  en  totalidad ,  de  manera  que  existe 
no  un  legado,  sino  varios  distintos,  es  verdaderamente  im- 
posible» a  pesar  de  la  desaparición  de  las  fórmulas,  ver  el 
derecho  de  acrecer;  la  ospresion  que  so  aplica  es  absoluta- 
mente impropia ;  lo  que  se  verifica  es  una  no-*affregac¡on: 
el  legado  que  permanece  solo  continúa  tal  como  lo  hizo  el  tes- 
tador, no  pudiendo  nadie  obligar  al  legatario  á  la  partición. 
Respecto  al  primer  caso,  por  el  contrario,  es  decir  á  aquel 
en  que  so  ha  hecho  el  legado  conjuntamente  (re  et  verbis), 
no  hay  mas  que  la  misma  única  disposición,  y  los  legatarios 
han  sido  asociados  en  cierto  modo  por  el  testador. á  un  dere- 
cho pro  indiviso ;  y  en  su  consecuencia  considera  Justiniano  la 
falta  de  uno  de  loa  legatarios  como  una  cosa  que  da  lugar  á 
una  verdadera  agregación ,  reuniéndose  la  parte  del  uno  i  la 
del  otro.' — Si  los  legatarios  son  conjuntos  taníum  verbis  no  son 
realmente  colegatarios  dé  la  misma  cosa,  y  no  puede  efectuarse 
agregación  alguna.  Esta  por  lo  menos  es  la  opinión  que  adop- 
tamos ,  ano  para  la  legislación  de  Justiniano  (2). 

Que  el  legatario,  en  cuyo  favor  debe  efectuarse  el  acreci- 
miento t  viva  aún  ó  haya  muerto  ya  en  el  momento  en  que  90^ 
breviene  el  derecho  de  acrecer,  importa  poco:  con  tal  que  do 
haya  muerto  sino  después  do  haberse  fijado  en  su  favor  el  de- 
recho eventual  al  legado  (despuoá  del  dies  cedü)^  y  que  por  con- 
siguiente haya  trasmitido  su  derecho  á  sus  herederos,  éstos  se 


(i)    Cod.  6.  51.  1,  §,  11. 

(2)  En  tiempo  de  Justioiano  no  podía  Irilane  del  dereolu)  de  preferencie  f«t  m 
|e$  concedía  por  la  ley  papia  ;  y  por  eqaitocBcioo  se  dejo  lúa  vesiigio  de  esteea  n 
fragmento  inserto  en  el  Digesto.  Sin  embarj^o  asa  entre  los  íotérpreles  modeniM 
cr^en dignaos  qoe  Ju^tiaiaop  dii  á  estos  con^wnU  verbis  tanturik  el  im^i^ 
«crecer  •  como  mm  el  ;tM  cadHcdvindumdi  lep^ao  la  lej  VKfiK, 
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aprovecharán  del  acrecimiento.  tiQuia  retro  aecrevissedominium 
eividetur^^  dice  Ulpiano  (1).  Foresto  se  dice  aiganas  Veces 
qae  la  parte  del  qae  fallece  se  agrega  no  á  la  pcr.<ona,  sino  á 
la  parte:  locución  absolutamente  inexacta,  si  se  entiende  en  el 
sentido  de  que  es  menester  que  subsista  aquella  parte ,  pues  no 
es  materialmente  necesaria  su  existencia  como  tampoco  la 
de  la  persona.  Si  la  parte  recibida  ya  por  el  Iv'gatario  en  di- 
nero, aceite,  vino,  ganados,  animales,  esclavos,  tierra  ó 
cualquier  otro  objeto,  se  ha  consumido  ,  destruido  ó  no  existe 
por  cualquiera  causa  en  el  momento  en  que  se  efectúa  el  acre- 
cimiento ,  no  por  eso  dejará  este  de  verificarse  (2).  Hay 
mas :  supongamos  que  se  trate  ,  por  ejemplo ,  do  una  ca.^a  ó  de 
un  fundo,  y  que  se  baya  vendido  á  un  terctTO  la  parte  de  este 
fundo  que  cupo  al  legatario  fallecido  antes  del  acrecimiento: 
cuando  sobrevenga  esta,  no  entrará  en  (a  porción  del  fundo  que 

rasó  k  manos  del  tercero  ,  sino  qne  «ic  efectuará  en  favor  de  los 
erederos  que  representan  al  legatario  prefinado.  La  parte 
pues  no  se  agrega  ala  parte^  materialmente  hablando,  ni  tam- 
poeí>  á  la  persona,  al  individuo  físico,  corporal,  quehá  muerto, 
sino  á  la  persona  jurídica,  aauella  á  quien  no  destruye  la  muerte 
y  en  que  continúan  los  herederos.  Agrégase  también,  si  se  quie- 
re ,  á  la  parte  jurídica,  considerada  enab^racto,  como  dere- 
cho ,  cosa  incorpórea,  conferida  por  el  legado  y  unida  á  la 
persona  jurídica. 

Si  hay  mas  de  dos  colegatarios ,  la  parte  del  que  fenece  se 
agrega  i  las  demás  en  proporción  á  la  porción  do  cada  uno  (3); 
7  si  se  hallan  á  la  vez  colegatarios  re  íantum  y  colegatarios  re  et 
verAii^  son  precedidos  éUos  entre  si.  Por  ejemplo  ,  se  ha  lega- 
do an  fundo:  á  A.  separadamente,  á  B.  y  G.  conjuntamente, 
— á  D.  F.  y  G.  conjuntamente  también,  son  como  tre^  legados 
distintos  ,  y  debe  el  fundo  repartirse  en  tres ,  salva  la  división 
incápite  en  las  disposiciones  que  comprenden  á  varios  colega- 
tarios. Si  falta  algún  legatario,  se  hace  la  agregación  desdeluego 


(1);  Die:  9.  2.  47.  §.  1.  f.  ülp. ;  34.  f.  Marcell. ;  55.  f.  ülp.— Un  fragmento 
de  Jatiaio  (Dig.  55.  i.  i6.  §.  I.  )  ofraoe  un  ejemplo  de  los  casos  en  qoe  pnede 
acontecer  esto. 

(2)  Véase  ana  aplicación  en  el  legado  de  usufructo  :  Dig.  7.  i,  33.  %.  i,  f.  Pa- 
pin.;. y  7.  2.,10.  f.  ülp. — En  nuestro  concepto  esta  no  es  una  escepcion  particular 
del  caso  de  osufrncto,  como  lo  indica  nuestro  colega  M.  dúCXürroy  (ímíU.  eé^ 
pliq. ,  t.  2.  p.  234,  nota  i);  es  una  regla  general. — Pero  el  derecho  de  acrecer 
en  los  legados  de  usufructo  tiene  otros  particularidades;  cuando  muere  uno  de  Jo( 
legatarios  después  del  diés  cedit  y  de  gozar  su  legado ,  no  tienen  sus  herederos  de- 
recho alguno:  adeinas,  su  parte  ,  en  lugar  de  volver  á  la  propiedac),  acrece  á  sui 
colegat«rios.  -  ^ 
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376         ESPUGMioK  tnt^  M  IÁ&  vnr.  lu.  n. 
ea  cada  cbspoaicioa;  7  4eapuea  de  w*  m  aW^a,  si  falU  jmUta-- 
mente  alguiu. 

C99Ui$^ía$ÍQn :  De  las  CQsas  fue  pmien  lifjflrsi. 

IX.     Si  caí  fundas  alienus  legatos  9.     Si  aquel  á  quien  se  ht  legado  el 

fuerit,  el  emcrit  urop riela tem  delracU  fundo  ajeno  hubiese  comprado  Ta  pro- 

usofruclo,  ct  ususíructus  ad  eum  perve-  piedad  sin  usufructo,  j  después  íe  le 

nerit ,  eC  postea  ex  testametlo  apii :  neete  nubiese  áj^regado  «1  osofritct» ,  dioe  in* 

enm  agere  et  fundnm  peUre  Juliaius  litio  qt&  puede  obrar  fr  redamar  «/ 

ait,  guia,  usuifruclut  úi  petilioHe  funda,  porque  en  su  dejnanda  eluiu- 

serviiutii  locum  oblinel ;  sed  officio  fruclo  figura  como  una  serYidumbre ;  pero 

judiéis  cvntineri,  ul,  dedncto  osn^  entra  en  el  oficio  del  jueí  el  mandar  qne 

frnotu,  jubeat  attioialieneBí  pnestari.  se  pague  ti  Usacitm,  daducitU  el  asi» 

fineta. 

U¿  fundum  petere.  Debe  demandar  el  fondo  aunque  aea  su 
propietario  y  no  el  precio  que  le  ha  costado  la  nuda  propiedad^ 
pues  lo  qae  se  le  ha  legado  es  el  fundo. 

Pero  al  reclaoMr  esle  ¿  no  reclamará  mas  de  lo  qae  se  1« 
debe  7  Porque  no  ha  adquirido  á  titulo  oneroso  mas  qiie  la  nada 
propiedad,  ha  adqairido  gratilitaBie»te  el  USuiTructo»  y  no  tiene 
que  recibir  indemnieacion  alguna  en  este  punió:  si  reclanta  el 
fundo  sin  indicar  que  es  hacieeda  deducción  del  usufructo,  ¿no 
habrá  ptuB-p^lidon  por  su  parte ,  y  no  deberá  por  lo  tanto^ 
conforme  á  los  principios  del  derecho  romano  »  perder  su  ac- 
ción por  haber  pedido  mas  de  lo  que  se  le  debe  (1)  7  A  esto 
responde  Jusiinianó ,  que  no. 

Quia  uausfruelus^  in  petüiane  §ervknti$  hcum  ^hiimelí  tal  os  ti 
motivo  de  su  reapuesta.  I^  redamación  de  nn  fundo  te  cousk» 
dora  siempre  intentada,  esto  no  ea  otmnester  decirlo,  hekca 
deducción  de  las  servidumbres  quo gravan  enfundo;  det misma 
modo  se  considerará  intentada  aquí  deducido  el  uSufrutto  que 
ha  sobrevenido  gratoitanaente.  Si  la  palo  bra/undti^  designa  por 
lo  común  la  propiedad  plena  y  entera  i  siempre  se  esiecptua  de 
las  servidumbres :  el  usufructo  pues  es  una  servidumbre,  y 

f»or  otra  parte  la  espresion  fundus  se  usa  á  veces  para  indieaf 
a  nuda  propiedad:  «Aac/e  dteimus^  eum  fwné%m  tolum  no&^ 
irum  e^$e^  etiam  eum  ususfruciutatíenxí6e$t:  quiau^tfruclM$món 
dominii pars  j  sed  servitults  sit,ut  via  el  iter^h  dice  Paulo  {V). 
Ademas,  cuando  hay  en  la  inteniio  de  la  demanda  utia  pá'abra 
dudosa,  se  dcbesi^mpce  interpretar  de  una  manera  favorable 


Inst.  4.  6.  33. 

Dig.  50.  i6.  25.  par.  f.  PaoL 
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al  deDMiláaDle:  Si  qmié  intemiont  ambifjma  cnrf  mna^hke  ívsm 
sUf  %d  quod  utilim  ei,  aaipiendum  est  (1). 

Offiaio  judicés  contineri :  £1  kgatario  demailcia  h  cosa  lega- 
da ea  conformidad  c<m  ta  dtsposieíon  tei^Umeniaría ,  por  la 
acciod  ex  testutnmti:  pero  et  }»ez  no  p«iede  mandar  qae  se  haga 
la  prestaeioflr  en  espeeíe,  el  tegalario  es  ja  propietario  y  podee-» 
dor.  Solo  se  trata  de  condenarle  al  pago  de  una  sumaeqniyatente. 
Solo  se  le  condonará  á  que  pagae  el  precro,  no  el  nsufrncto  (2). 

X.  S0d  li  ran  legaleríi  qiiisci  kgt-  10.  Si  se  lega  a)  ligafarí» tu  propia 
Terít^  inutile  legatam  est,  qnia,  quod  cos]^ «  el  l«g^<^  ^  isúliF;  porgue  afiíe* • 
proprium  est ipsius,  amplias ejus Gen  Doo  Jlo  que  ya  le  pertenece,  no  puede  ser 
polesl ;  et , /¿C6¿  a/ie/iai'm/ eam,  Acn  suyo  dos  veces  y  aunque  Lo  hubiese 
debetor  nec  ípsa ,  nec  aestimalio  ejus.  enagenado  el  heredero  nó  está  obligado 

á  darle  ni  ía  cosa ,  ni  su  ralor. 

Lieei  alienaverit  eam:  Üsia  es  una  aplicación  de  la  regla 
Gaioniana ;  no  siendo  válido  el  legado  en  su  origen ,  c«  inátil 

?[ue  el  legatario  yenda  la  cosa  después  del  Otorgatóienlo.  Ün 
ragmento  de  Utpiaoo  da  igual  decisión  en  el  Digesto  (3).  Sin 
embargo  en  otro  fragmento  de  Celso»  se  presenta  este  caiso  pre- 
ciaaniente  cotno  uno  de  aquellos  en  oue  no  debia  tenor  efecto 
la  aplicación  de  la  regla  Gátoitlana  (4). 

XI.  Si  quis  rcm  suam  quasi  aliennm  11.  Si  alguno  lega  lo  suyo  creyendo 
legaTcrit,  valet  legatum  :  nam plus  va-  (^ue  es  ajeno,  vale  el  legado:  potqtia 
hí  qiiod  in  teníate  est,  (jitóm  quod  Iti  reauiadeé  superiotála  pregan- 
él  úpinUné.  Sed  ei  sKlogatarlf  |>oiDva¿  ciim.  AuamufúTémr'^  ora  así  legata- 
vakre  eoi»talt  qaia  es^itaia  vaiafitas  d&r  rtat  qs  v«Ma  el  <lega(^«  p<^rqiie  püed» 
fuaoti  pol«slbabci'e.  aj[c<iuiai:se  la.vQitnt^d  deLle$(ador. 

Plus  vaUt  quod  in  verüatj^  esí  auam,  qugd  in  opimone.^  Esto 
$e,hA  considerado  como  una  regjft  de  derecho,  qu,e  declara 
puáíi  superior  es  lo  real  á  1q  opínaVle.  Pero  carece  d^  ejtactítua 
iniichas  T^ces  tamaua  f^ercíq».  Él  tex,to  no  djce  mas  3ÍU9  <luc 
U  rcjal¡4ad  en  el  bccl^p,,  es  ^u^^rior  ,á  lo  qífc  píenla  el  test^dgjc;^^ 
€;a  dficír  que  sicjn^o  ^iteppopíet^fio  d^  l^^^^osiai  ai^pftoe  créaja. 
coati^a^rio^j  el  legado  ^jopsist^  ij./qr,</arf.í  jpQrqf*^  M  ta  queridq, 
legar  una  cosa  que  nó  era  suya ,  con  üoDle  rázon  lo  hubiera 
beebo  en  el  casa  opuesto  (5).  Asi  hallamos  en  ol  Digesta  casoa^ 


lej  siguiente :  ffig.  22.  &.  6.  g.  4-  F. 

lion. 
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en  qae  los  jariMonMilios  dicen  todo  lo  contrarío :  Plus  ut  in 
opinione  quam  in  veritate  (5).  Esto  es  lo  que  sucede  claramente 
cuando  el  testador  lega  la  cosa  ajena,  teniéndola  por  saja; 
spgun  su  opinión  cree  que  tiene  derechos  de  que  carece 
realmente ;  y  bai^ia  se  puede  cuestionar  ^i  habría  hecho  el 
legado  conociendo  la  realidad  :  pero  hemos  yisto  en  otra  parte 
de  este  libro  que  el  error  basta  para  anular  el  legado.  Las  pala- 
bras plus  est  in  veritate.,.  etc.,  pUis  estin  opinione.».  etc. ,  pa- 
récenos  que  significan  con  frecuencia  un  hecho  de  cada  especie, 
de  donde  se  deducen  diversas  consecuencias  según  los  casos, 
mas  no  una  regla  de  derecho. 

XII.     Si  rem  suam  legaTerit  teslator,        42.     Si  el  testador  habiendo  legado 

posteaquc  cam  alieDaverit.  Celsus  existí-  sa  cosa  la  enajena ,  Celio  cree ,  que  ti 

mal,  si  uon  adimendi  animo  vendí-  la  venta  no  se  ha  hecho  con  tnfcn- 

dit ,  nihijominus  deberi ,  ¡dqiie  dÍT¡  Se-  don  de  revocar  el  legado  se  debe 

verus  et  Antoninus  rescripserant.  I  ídem  siempre :  y  asi  lo  detennÍBaroD  Serero  y 

rescrípsemnt  cum  qui  post  testamentvm  AnCoDÍBO.  Segon  rotcrípto  de  los  Dismos 

factum ,  prsdia  qus  légala  erant  pigno-  omperadsres  cuando  el  tettador  bipotect 

r¡  debit,  ademisse  non  legatum  vide-  el  iundo ,  no  se  crea  oue  revoca  el  legado 

rt,  et  ideo  legatarinra  cum  herede  agerc  y  por  consiguiente  el  legatario  puede  de- 

possc,  ut  praedia  h  creditore  loaatur.  Si  mandar  al  heredero  para  qne  desempeie 

Tero  quis  parten  rei  legatn  alienaverit,  el  predio.  Si  el  testador  ba  eoamiado 

pars  qus  non  est  alicnata  omnímodo  de-  parte  de  la  cosa  legada ,  la  no  Tenoidase 

betur ,  pars  autem  aliénala  ila  debetur,  debe  y  la  restante  también  si  la  Tenia  do 

si  non  adimendi  animo  alienata  sit.  se  hizo  con  intención  de  revocar. 

El  titulo  deberla  ser,  de  la  revocación  de  los  legados.  Esta 
revocación  aun  en  tiempos  en  que  estaba  vigente  el  derecho 
civil,  j  en  toda  su  pureza,  podía  verificarse  no  solo  espresa- 
mente  ,  por  una  fórmula  contraria  á  aquella  con  que  se  había 
constituido ,  sino  también  indirectamente  :  por  hechos  que 
destruyesen  la  disposición ,  por  ejemplo  si  el  testador  lo  hubie- 
se borrado,  ó  hubiese  inutilizado  la  cosa  de  modo  que  no  pu- 
diese S9r  objeto  del  legado.  La  jurisprudencia  (l)jf  el  derecho 
pretorio  mas  suaves  en  sus  medios  que  el  derecho  civil,  admi- 
tieron como  prueba  de  la  revocación ,  6  al  menos  como  apoyo 
para  una  escepcion,  los  hechos  que  indicabon  suficientemente 
el  cambio  de  voluntad  del  testador.  Luego  era  preciso  deter- 


(1)  Aquí  jurisprudencia  se  toma  por  el  derecho  de  los  prudentes.  (iV.  del  T.) 

(2)  Dig  .z9.  i.  15.  f.  Ulp.  Anuí  el  heredero  de  qne  se  trata  se  cree  mas  sájete 
de  lo  qne  en  realidad  está;  cs.o  no  uasta  para  renunciar  válidamente  la  herencia. — 
Sin  embargo  en  los  fragmentos  de  Paulo :  Di^.  41. 4.  2.  D.  45.  f.  Paulo,  la  Tra^ 
Ut  hic  plus  sit  in  re  quam  in  exislmdltone,  está  bien  toncada  en  esta  acepctoa 
por  qye  la  realidad  ha  die  ser  superior  á  la  herencia. — El  fragmento:  Dig.  47,  ^0. 
lo.  S§.  7,  y  sfg.  encierran  casos  m  que  sq  co|jsid?ra  «pai  vep^  |a  opinión  ra(f^  1^ 
fo«|ida^,  '  '       ' 
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ninar ,.  por  es(o ,  el  efecto  de  la  ehajeBaeion  ó  de  ia  hipoteca  de 
la  cosa  legada  hecha  por  el  testador  con  posterioridad  á  la  cosa 
legada. 

Si  non  adimendi  animo  vendidit :  vemos  eo  Gajo  que  esta 
sentencia  de  Celio  no  estaba  conforme  con  la  opinión  general. 
En  cuanto  i  los  legados  per  vindicationem  no  hay  duda  posible; 
siempre  se  revocaban  por  la  enajenación  de  la  cosa  legada, 
pues  dejando  de  pertenecer  á  los  bienes  del  testador,  no  podía 
ser  objeto  de  estos  legados.  En  cuanto  á  los  per  damnalio- 
nem^  la  opinión  general  era  que  también  quedaban  revo- 
cadas (pZeri^t/e  pu¿(in/ ,  etc.)  no  por  el  derecho  civil,  sino  por 
via  de  escepcíon;  y  ademas  el  legatario  al  demandarlos  podiaser 
rechazado  por  la  escepcíon  de  dolo  (1).  Esta  es  la  opinión  con- 
traria á  Celio  confirmada  por  un  rescripto  de  Severo  y  Antonino 
que  Justiniano  sancionó.  En  efecto  pudiendo  legarse  válida- 
mente la  cosa  ajena,  no  es  la  enajenación  en  si ,  sino  el  cam- 
bio de  voluntad  é  intención  loque  es  causado  la  revocación (2). 
Aunque  el  testador  comprase  otra  vez  la  cosa,  no  por  eso  el 
legado  revivia,  a  no  ser  que  el  legatario  probase  que  faabiji^ 
habido  voluntad  por  parte  acl  testador  (3). 

Ademisse  legatum  non  videri.  No  hay  revocación  si  el  testa- 
dor ha  hipotecado  la  cosa  ó  lá  lia  dado  en  fianza  (4).  En  efecto^ 
en  la  hipoteca  ó  la  fianza  el  testador  no  pierde  la  propiedad ;  y 
ademas  estas  son  obligaciones  cotitraidas  evidentemente  por 
necesidad  y  no  denotan  intención  alguna  de  revocar  el  legado 

XIII.  Si  quis  dcbitori  suo  Uberulío-  15.  Si  on  acreedor  lega  á  su  deudpr 
arm  legaverit,  legatum  ulile  est ;  el  ne-  la  deuda ,  el  legado  es  válido ;  no  solo  el 
qoe  ab  herede  ejns  pofest  heres  p  tere,  heredero  no  puede  reclamar  el  pa- 
iieqire  ab  alto  qui  hcrcdis  loco  est ,  sed  et  gp ,  por  sí  ni  por  los  que  bagan  sns  veces; 
polest  h  debilore  eonveniri ,  uí  libereí  sino  aue  el  legatario  puede  obligar  al 
eum.  Potest  aolem quis  velad tempui  acreedor  á  que  le  libre  de  la  deuda. 
jubere,  ne  heres  petal.  También  el  testador  puede  prohibir  al 

heredero  que  persiga  al  deudor  durante 

cieno  tiempo. 

Se  trata  aqui  de  un  legado  de  liberación  ó  deuda  sobre  cuya 
materia  tenemos  un  titulo  especial  en  el  Digesto  (5).*— Si  el 


(1)  Gayo.  2.  §.  i 98. 

(2)  A  la  enajenación  se  habla  hecho  por  necesidad  ( necessi'ate  urgente )  los 
herederos  debian  probarla  intención  de  revocar.  Dig.  32.  11.  %.  12.  f.  Ulp. — 
Otra  cosa  era  si  se  había  hecho  espontáneamente  y  sin  necesidad  alguna,  por  ejemplo, 
por  donación:  Dig.  34.  4.  18.  f.  Modest. 

(Z)    Ib.  45.  f.  Paul. 

(4)  Paul.  sent.  3.  6.  6. 16.— God.  6.  37.  3.  const.  Sever.  y  Antón. 

(5)  Dig.  84. 3.  Ve  Uberatione  íegata. 
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testador  ha  dicho :  Lego  i  Ul  douáor  m  liberación  ( lihtrotiénim 
tegare);  ó,  prubibo  á  mi  heredero  que  te  deinandé(/i«r«d^iii  dam^ 
fiare  ne  petat);  6  lego  á  tal  testador  lo  que  me  debe(dfbt7or/«'' 
hiÉ  ea  quoi  dehent  legare  )  :  el  efecto  e«  el  roistno  :  hay  legado 
de  libecacion  (1).  Podría  decirte^  apeUndo  á  aoa  sutileza,  que 
legar  al  deudor  lo  que  debe  es  legarte  vea  cosa  suya  ,  que  él 
tiene  eo  su  poJer  y  por  configtiieate  que  el  legado  no  es  f  elido. 
Pero  sea  lo  que  fuere  de  la  du  Ja  que  en  tiempos  anteriores  ^tf^ 
dujo  esta  objeción,  ello  es  cierto  que  no  fué  un  obstáculo; 
tt^ebitoribuMcaquod  debenlre^te  UfñrUuri  dice  Ulpiano,  licetd^-^ 
mini  e^um  iint»  (2);  y  en  otra  parte  el  misfiio  juriscoiTSUllo 
ttlAberationem  debüori  poise  legare  jam  étrium  est»  {3). 

El  legado  de  liberación  por  los  prineipios  del  deréefto  ro-« 
mano  sobro  la  estíncion  de  las  obligacioneg,  tiene  un  caréetela 
particular. ««<^El  legado  no  es  un  medio  reconocido  por  el  dere- 
cho civil  como  apto  para  estinguir  une  obligación »  por  consi-' 
goiente  el  deodor,  á  pesar  de  la  disposición  otorgada  en  su  favor, 
qneda  siempre  obligado  por  derecho  ci?il ,  siempre  et  heredero 
podrá  demandarle^  y  solo  tendrá  mra  rechazar  esta  acción  «na 
cscepcion  de  dolo.  En  este  sentido  deben  entenderse  aquellas 
espresiones  del  texto  :  Neqtié  potest  hereepetere. — Sin  embargo 
el  heredero  legatario  está  á  merced  del  heredero,  sometido  i 
su  demanda  y  no  ha  obtenido  lo  que  el  teetsmento  le  concedía» 
SQ  liberación.  Por  esto  en  tirtud  del  testamento ,  por  la  accfon 
ex  testameívto,  podrá  obligar  al  heredero  á  cancelar  su  obligación 
por  uno  de  los  medios  de  estincion  del  derecho  civil  Es  decir 
por  una  convención  sencilla ,  por  el  consentimiento,  st  se  trata 
de  una  obligación  contraída  de  este  modo,  y  en  el  caso  contrario 

Íor  aceptilacion :  esto  quiere  decir  el  texto  coa  aquella  frase: 
^otest  á  debilore  conveniri  ut  liberet  «u/n.-^La  alternativa  está 
lacónicamente  espresada  por  Ulpiano  en  estos  términos:  nSive 
á  me  petatur  ^  exceptione  utipassunt;  sive  non  petatur  ^  pouum 
agere  ut  liberer  per  acceplilatiütiem»  (4);  y  Paulo  dice  con  mayor 


[i)    Véan«e  la«  dirersas  fórmulas  de  este  legadft :  Díg.  34.  3. 

(2)     Dig.  3.  i.  f.  pr.  f.  Ulp.— Ib.  3.  pr.  f.  ülp. 

(Z)    Dig.  44.  4-  l)e  doli  mntt  except.  8.  §.  1.  f.  Paul. 

(4)  Di^.  34.  3.  3.  §.  3.  f.  Ulp. — Ulpiano  añade  que  hay  casos  en  qu«el  dea- 
dor no  puede  librarse  por  aceplilacion,  sino  únicamente  por  nti  nado:  por  ejemplo 
si  son  dos  codeudores  solidarios  y  el  lepdo  es  en  favor  de  uno  soio ;  poraue  la  acep- 
tilacion hccba  para  uno  alcanza  á  la  deuda  del  otro.  ¿Pero  qué  ganará  ci  deudor  e« 
este  pacto  de  liueraclon?  Un  pacto  no  cslingue  la  acción,  da  solo  una  eseepctoa  y 
el  deudor  tenia  ya  una  en  virtud  del  testamento.  Mediando  el  pacto,  sb$  dcrecbcf  f^^ 
asegurados ;  no  puede  haber  contestación  sobre  la  validez  del  legado  ,  ni  Wbtt  lidel 
codicilo  donde  se  hito ,  ni  sobre  la  reducción  de  la  ley  Paloidií^,  ni  soba  OCm  piB* 
tos.  Se  inTocará  el  pacto,  no  el  legado, 
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prcfision  i  <  Potest  uti  exceptione  doli  mali  debiíor  »  et  ag4r$  $x 
iesíanMito)»  (1|. 

El  \off»áif  00  liberación  fMicde  baccf«e  in^irecfimente ,  por 
ejemplo ,  legantlo  al  deudor  el  t  lulo  do  su  obligación  ( chirogra- 
phum);  valdrá  al  menos  como  fideicomiso  (2).  En  los  juriscon- 
sultos baj  muchas  fórmulas  de  eslos  logados  que  prueban  la 
lalilqd  que  se  concedía  para  c^prestirlós  (3). 

Ademas  el  legado  de  liberación  puede  aplicarse  á  lo  que 
di  be  el  dtudor,  ja  sea  al  tesiador,  ya  al  heredero  y  también  á 
un  eslraüo  (4) :  el  heredero  está  obligado  i  librarle  en  el  primer 
cafO  Y  de  procurarlo  en  el  último. 

Vel  ad  tempu»:  El  legatario  en  este  caso  no  tiene  el  derecho 
de  hacerse  librar ;  no  tiene  mas  que  una  escepcion  doli  mali^ 
dilatoria ,  es  decir  si  antes  de  liempo  se  le  demanda. 


XIV.  Ex  coaírario ,  $i  debiUr  cre- 
(ÍHof i  sno ,  qnod  dcbet  lcga?erlt ,  loaúle 
«ikgiUHn  SI  nibil  plus  ett  íd  l^tto qiiom 
ia  dtlÁUiquia  ailm  aspliusbabaipcr  le« 
gaUím.  Quod  si  io  diem  sú  sub  coiulilio- 
ne  dcb  tum  q'i  puré  legaveril,  utile  est 
legatnm  propter  reprssenlationera.  Quod 
ti  vivo  tertatore  dies  tenerH^  aut  eondiiio 
extitcrit,  Papini&Dus  scripsil,  utile  esse 
QÍ|iiloQ)iavs  legalum  quia  samel  constitit. 
Quod  el  verum  est:  non  enim  pjacult 
lentenfia  existimaDllnm ,  extinctum  esse 
léfatun  ,  quia  in  t'aoi  causam  penrenit, 
a  qiHt  iucipere  non  poieit. 


14.  Por  el  contrario  si  el  deudor  le- 
ga á  su  acreedor  lo  que  le  debe ,  es  iü- 
fitH  el  legado,  con  tal  que  nada  lleve  en  i 
roas  que  lo  doodt ,  pues  nada  adquiere  «1 
leffalari»:  pues  si  le  legaje  puramente  «b 
debito  condicional  ó  hasta  cierto  dia  es 
mil  el  legado  porque  se  adelanta.  Si  vi 
viendeel  testador  el  plazo  se  cumple  ó  T 
condición,  juzga  P«p¡niao6  que  debe  se^ 
vá/ido  el  legado,  porque  lo  fué  en  ui* 
principio.  Y  esto  es  cierto :  pues  no  adn^ 
tía  la  opinión  de  los  ^ue  creen  anuladol- 
loe  kfñáoi ,  porque  tienen  lugar  en  uns 
síttiaeion  en  que  no  hubiorao  podido  kM 
cerse.    . 


Legar  á  un  acreedor  lo  que  se  le  debe ,  sin  añadir  ventaja 
alguna,  no  es  hacer  una  liberalidad  :  no  ha j  por  consiguiente 
legado  (véase  nuestra  definición).  Pero  en  tiempo  de  Justinia- 
no ,  como  el  legado  producía  no  solo  la  acción  personal  sino 
también  las  acciones  real  é  hipotecaria ,  es  muy  raro  el  caso  en 
que  no  es  mas  ventajoso  que  el  cr^ito. 

XV.     Sed  si  uxor  maritus  dotem  le-  15.     Si  el  marido  lega  á  su  mujer  su 

gaverit,  valet  legalum ,  quia  plenius  est  dote ,  el  legado  es  válido ,  porque  ofre- 

Segatum,  quam  dedoteaetío.  Sed  si,  ce  mas  ventajas  que  la  acción  de 

quam  non  aeeeperit ,  dotcm  kgaverit,  di-  dote.  ¿  Pero  qué  se  nace  si  la  mnier  no 

vi  Scvems  el  Antoninns  rescripseruít ,  si  tenia  dote  ?  Según  un  rescripto  de  Severo 


(1)    Big.44.8.  D.  §.l.f.  Paulo. 


(2)    Dig.  34.  3.  3.  5S.  1  y  2.  f.  Ulp. 

(3J    Diff.  54,3.  9.1  ülp.;  «f./ul¡án:  i0.f,ÍOTl.í  «  j20.f.  Modwt.; 


(4)    Dig.34.3.  8.  pr.  f.Pompon 
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qnidcm  s¡in[)lic¡tcr  legarent ,  inutile  esse  y  Antonino  haj  que  dislinguir  :  si  le  ha- 

kgatum ;   tí  Tero  cerle^  pecunia  ,  Tel  ce  tin  aplicación  alguna  es  nulo :  es  fá- 

cerhtm  Corpus,  aut  inslrumentvm  lido  por  el  contrario  si  indica  que  $& 

dotis  in  prielcgando  demonslraU  sunl,  quiere  legar  cierta  iuma,  un  ebjelo 

valere  legatum.  d/íerminado  ó  el  intírumenlo  do- 

tal. 

Plenius  est  legatum  quam  de  dote  actio :  La  acción  de  dote 
(reiuxorice  actio)  permitía  al  marido  ó  á  sos  herederos  algunas 
ventajas  en  la  restitución  ,  un  plazo  para  las  cosas  fungibles; 
ciertas  reservas ,  como  las  impendas  útiles  hechas  en  beneficio 
de  los  bienes  dótales  y  otros  derechos  que  mencionaremos ;  pero 
qae  el  legado  no  llevaba  consigo.  Era  por  consiguiente  yenta- 
joso  para  la  mujer  reclamar  su  dote  por  la  acción  ex  testamento^ 
y  en  virtud  del  legado  de  su  marido.  Por  esto  el  legado  de  dote 
era  frecuente  entre  los  romanos,  y  la  frase  de  dospreloegala  era 
la  sacramental  (1). 

Certum  pecunia,  certum  corpus.  Diciendo:  tLegoá  mí  mu- 

I'er  lo  que  me  aportó  en  dote,»  si  n^da  llevó,  no  hay  legado, 
^ero  si  el  testador  dice:  tLego  á  mi  mujer  cien  maravedises  de 
oro,  ó  tales  esclavos,  ó  tal  fundo  que  me  aportó  como  doten  aun- 
que no  fuese  cierto  vale  el  legado,  porque  estas  palabras  ,  que 
me  aportó,  no  son  mas  que  una  demostración,  que  no  vicia 
la  liberalidad  (2). 

Instrvmentum  dotis.  No  es  bastante  que  el  testador  hava  di- 
cho la  escritura  dotal;  porgue  si  no  hubo  dote,  no  pudo  haber 
escritura  y  nada  acontecería.  Varia  sin  embargo  si  dice  tal  sa- 
ma ó  tal  objeto  del  acta  dotal :  este  debe  ser  el  sentido  del  texto. 
•  Proelegando :  La  frase  proelegare  dotem  era  ,  como  hemos 
dicho,  la  consagrada:  probablemente  porque  este  legado  daba 
derecho  á  obtener  la  aote  pros,  antes,  es  decir  antes  del  plazo 
concedido  para  su  restitución. 

Pérdida,  aumento  ó  disminución  de  la  cosa  legada. 

Los  principios  establecidos  para  el  dies  cedit  aclaran  toda 
esta  materia. 

XVI.     Si  res  légala  sinét  facto  he-  i 6.     Si  la  cosa  legada  perece   tiu 

red  s  \immi,  legatario  decedit.  Et  intervención  del  heredtro,  perece 

sí  servus  alienas  ]t>galus ,  sine  facto  he-  para  el  legatario.  Si  el  esclavo  ajeno 

Ted\$  manumisíusY'^rit ,  non  Icnctur  legado  se  ha  manumitido  sin  infer- 

hcres.  Si  Tero  heredis  servus  legalus  fae-  vención  del  heredero  ,  éste  do  tiene 


[i)    Véase  el  Díg.  el  titnlo  especial  sobre  esta  materia.  33.  4.  De  dote  prclegata. 
'2}    God.  6. 44. 5.  coast.  Alex.;  Cpiui.  Diod.  y  Max.--Dig.  34.  a.  25.  í.  Paila 
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ril,  fl  ipse  enm  manumisscril,  tcneri  cnm  obligación  alguna.  Pero  si  el  esclavo  del 

JnUanus  8cri|)fil,  nec  interesí  scieril^  heredero  es  el  legado ,  y  éste  lo  ha  inanii- 

an  ignoravit,  u  se  legatum  esse.  Sed  et  roitido  ,  según  Juliano  queda  obligado 

si  alii  donaverit  scrvam ,  et  is,  cui  dona-  sin  distinguir  sí  sabia  ó  no  que  este 

tus  est,  euiD  raanumisent ,  tenctur  hercs,  esclavo  Tucse  una  caiga  contra  él.  Lo  rais- 

gitamvis  ignorave^itá  se  enm  lega-  ino  sucede  si  ha  douado  el  esclavo  y  el 

tum  esse,  donatario  lo  ha  manumitido. 

Sitie  fado  heredis :  No  se  dice  sin  culpa ,  sino  sin  interven- 
ción y  sin  hecbo  alguno  del  heredero ;  porque  el  hecho ,  la  mera 
intervención  de  sus  actos  basta  para  que  su  obligación  subsista» 
como  se  observa  al  final  del  párrafo. —  Si  no  es  por  interven- 
ción del  heredero,  sino  por  la  de  su  esclavo,  hay  lugar  ala 
acción  hoxal  (1). 

Legatario  decedit.  Sea  antes  del  dies  cedit^  6  después  6 
posteriormente  al  diesvenit,  poco  importa.  Si  antes  del  dies  ce- 
dit  el  legado  no  tiene  objeto,  el  legatario  no  ha  tenido  derecho, 
no  puede  demandar  ni  los  restos,  ni  lo  accesorio  de  la  cosa  (2). 
Si  después  del  dies  cedit  6  después  del  dies  venit  ya  que  el  le- 
gatario por  causa  del  legado  sea  simple  acreedor  ó  ya  se  haya 
becho  propietario  de  la  cosa  legada,  sus  derechos  de  propiedad 
ó  de  crédito  perecen  por  falta  de  objeto,  aunque  subsisten  en 
cuanto  á  los  restos  ó  accesorios. — Entendiéndose  bien  que  en 
vida  del  testador  éste  es  libre  de  hacer  con  lo  suyo  lo  que  quie- 
re, y  que  si  en  esta  época  ha  perecido  sea  la  falta  de  c|uien  sea, 
el  legatario  no  adquiere  por  esto  acción  alguna  para  indemni- 
zarse, porque  en  derecho  no  ha  existido. 

Manumisms  fuerit :  El  esclavo  manumitido  no  pertenece  ya 
á  las  cosas  que  están  en  el  comercio.  El  legado  u  obligación 
qae  á  él  estaba  unida  perece  por  falta  de  objeto. 

.Nec  Ínter  est  scierint  an  [ignoravit^  porque  el  hecho  simple 
de  parte  del  heredero  basta  para  mantenerla  obligación  produ- 
cida por  el  legado  (3). 

XVII.     Si  quis  ancillascum  sus  nahi  l7.    Si  alguno  lega  una  esclata  con 

legaverit, eliamsi ancillse  mortu» fu9rint,  sus  hijos,  aunque  muera  la  D>adre,  el 

partas   legato  cedunt.  ídem  est,  et  si  legado  subsiste  respecto  de  lo*  hijos.  Lo 

ordinari  servi  cum  viearii  kpú  miívnoúhnkgdiáo  esclavos  ordinarios 

fuerinl,  et  licet  morlut  sint  ordinarii  ta-  con  sus  virMrios,  muertos  los  ordinario» 

mcQ  YÍcarii  legato  cedunt.  Sed  si  servus  subsisto  el  legado  para  los  suplentes, 

cum  peculio  fuerit  legatu<  mortus  servo,  Pero  si  ha  legado  un  esclavo  con  su  pe- 

Y«l  maoomisso  ,  vel  aliénalo,  et  ^eculii  eolio,  muerto  el  esclavo  cnajeiadoóma- 

legalum  extinguitur.  ídem  est,  st  fwi-  mimitido  no  se  debe  el  peculio.  Lo  mismo 

dtis  instructus  vel  cum  instrumento  si  se  lega  un  fundo  con  los  aperos  de 

legatus  fuerit :  nam  fundo  alienato  etins-  labor ;  enajenado  el  fundo  los  aperos  no 

trumenti  legatum  extinguitur.  se  deben. 


(i)    Big.  30.  «.«'áS.pr.f.  Pomp. 

(2)  D¡^.  31.  2.^  49.  pr.  f.  Paul.— Dig.  32.  3.*»  88.  %.  2.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  36.  1.25.  §.2.  f.  Julián, 
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gi  el  leffado  comprende  muchos  objetos  distintos  j  8ep«ra-> 
dos,  U  pérdida  de  uno  no  implica  U  de  los  demás.  Por  el  con- 
frario  la  pérdida  del  objelo  principal  acaba  con  el  legado  y  todos 
SQS  sccesqrios.  Tal  es  el  prmcipio  aplicado  en  este  párrafo;  el 
iijo  QCf  e^  4ccei|íoQ  de  la  madre ,  ni  el^8cU?o  vicario  es  acceso* 
río  del  ordiiarki;  d  pecalio  por  el  contrario  es  accesorio  del 
$4(^Y<^  (t) ;  \o^  aperos  sob  acc^orios  del  fundo  (SQu  ^       > 

0(r^ijfj^\  ^V^  <^^  v,tcarÍ2> :  Regularmente  se  MtlR}  fsclato 
9í>(^M4fÍ9  a)  am  ^^  et  servicio  de  «oi  dueño  está  4c^|in¿í|o  e%«* 
MwUn^AKf  \  ^^i9i  fiíena:  el  cocinero  {e^quu;^),  e|  p^ad^9 
Wf¡^Ú%  eU^ateroffttíor),  flfcarbero {tonsor), del  osajocd^mo 
{acloryy  los  que  están  á  su  disposición  ó  el  ha  compy#da  para 
^JiqdAue  7  «unUrlQ  qoii  I03  vicairíos.  ^s  vkarks  fornía^  parte 
^^1  peciU^p  i^eVescla^o  ordinario, «  dei  donde  j^  nacidí]^  ^  a^^ 
^ip^  if\^  pwl^ia  vicario  f  que  acabó  po^  significac  caah|uaa' 
^cU^o,  qfi^  iN^tenecía  al  peculio  dq  otro.  Sin  embarga  ^^  W 
iegji^o  de  un  esclavo  con  su  YÍcario  r  aunque  éste  focsui  purle 
^f  sij^  peculio.  sc|  ven  dos  hombres  disUnloa  j  no  «ql  l^ñbi^ 
c<^n  aocesQÍÚ9 ;  froper  dfgnitítíenk  hommum^  dicen  loa  'ff^ÓM^ 
consMltos  coj(^aos(3)« 

Fuff4,w^  t^^ruc'lus ,  vel  cum  ifutrum^nto :  Según  LaU^a  im» 
hay  dU'  in/cioA  entre  ambas  cosai^.  (4)^  Pero  S^ab^i^^  hape  upa  ad- 
^^r^ncia  q|9e  fué  poco  i  poco  introduciéndose  ( quam  smienr 
4Qm.  qmtifii^  im:rem¡tr^  ti  invalesc^re  vUtnrnsy  dice  Uipiano)  a| 
fundo  abastecido  (fandu9,  imlruotus)  es  mas^qjiM^  i^d^  coa  sm 
apecQ9.  {cum  in$U;umento)l  En.  el  pnimer  caso  ea  el  fun^  tal 
como  se;  eiiiCvv^oJLra  sin  disün^uit  lo  qi^a  sirve  para  i^  labranza, 
lo  puramente  recireaiiv,o  >  lo  i^til  para  los  que  le  babiiaf^y  comp 
la^^j^/^aade  mármol >^  los  libicos,  la  biblioteca:  de  liberta  que 
nc^ 9Ít^j»i)lq  el  mi^ufntíUmíf  es^ decir,  lo  qpo  sicvie  ppca  la  l«r 
branza ,  es  mas  lo  que  el  testador  ha  legado..  |lLa  al  segundo 
caso,  por  el  contrario,  no  es  mas  que  los  aperos  el  inslrumen" 
/u;?i  cj^u^  siir\e  para  la  labranza  (5).  Se^n  Pauto,  si  ^  testador 
h^diclíQ  fúndum  etmiirummt^m,rh¡í¡|yáoí^  iegados^sAparadov 
IfrpéiHiída  del  &indo  no  lleyará  consigo  ladeltnsfruinfii^iMi  (6). 

(Ij    Ik.  ii.  §§.  Í7.  y  tig.  f.  Ulp.  t  le.  f.  Atfeo.— PaiL  SMtMt.  3.  f 

(2)    Bi^/a0.t.^;f.Poinp. 

O)  dig.  au  !.  44,  pr.  U  P»»l.--35»  8. 16;  f.  Aif.  Varr. ;  !6.f.  Aflw. ». 
f.  Cel$.— lusl.  4.  7.  §.  4. 

(41    Dig^a¿.  L  5.  L.Lab£oa. 

(5j  Ib.  i2.  § j.  27  7  sig.  f.  Ulp.  y  i6.  f.  Alf.— íasL  Seat.  3.  6«  §^  35- 
ysig. 

(6)  Dig.  33.  7.  5.— t»or  lo  demás  la  acepcioa  ea  Utia  de  la  paUbn  «V>¡^'^ 
metUum  no  tieae  Uiiaccioa  exacta  ai  en  francés  ni  ea  espaAol.      (P^  q/jJ^) 
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Adunam  ovem  pervemrit:  Aupque  esto  no  »e  puede  decir 
que  es  un  rebaño  (miainvis  grex  desisset  e$sé):  así  también  ri^a 
(asa  se  quema  ó  se  nunde»  el  legado  subsiste  en  cuanto  al  terre- 
no (1).  Otra  cosa  es  en  el  usufructo  como  vahemos  visto,  por- 
que el  derecho  de  usufructo  solo  existe  sobre  la  cosa  cortMde- 
rada  en  la  manera  principal  de  ser  que  se  ha  tenido  presente  al 
establecer  el  derecho»  y  no  én  los  elementos  materiales  que  la 
componen. 

Post  testamentum,fae(i/im,  £l  ganado  es  una  especié  4e  uni- 
rers^1Í(la'd\  susceptible  de  recibir  creces' 6  mengiik^AI  1^*61- 
jjetos  indi?iduales  que  lo  componen.  La  época  á  que  tfelie 
áVéhderse  para  determinar  los  aerecbos  del  legatario ,  es  en 
éste,  coiüo  en' otros  casos,  k  del  dies  cedit:^  éti'e^te'  mbitiértto 
flfe  fila  él  derecho  erenlüal  del  legatario,  8é'déleríniná''¿óri  r¿- 
Facróh  á^laks  cosas  lo  mismo  que  á  las  personas:  ¿I  le^flb'puds 
fecab  sobré  el  ganado  tal  como  á  la  sazón' se  hiiflta.         '        ' 

XIX.  iEdibus  deniqae  legatis ,  co-  19.  Sa  el  legado  (W  na  edificio  se 
lanillas e\|í|iriaqjra,  qus  po$t^tamen-  copipr^deii  l¡c|f^.colamQi^ I  ^M^fV"^^ 
tom/ac/tt9}Vd|ecUsuBt,  legato  cederé,    añadidos  Ufi^es  de, La  con^Qqion 

del  testamento. 

fost  téftaníenium  factumi  hasta  el  dies  cedü.  Siempre'  el 
ihlsind*  piribcipio. 


XX.  Si  pec^lium  legatum  faeril  sine 
éM¿  q«td((HÍd  pecako  accedí t  tel  dece« 
a\  vivo  t^tatore,  Ugatarii  lucro  vel  dam- 
1^0.  e9t.  Quod  si  post  mortero  testa loris, 
aiite  adiiam  béreditatem,  seniís  acqoi- 
Vierit,  Julianus  ait,  si  quidem  ipsi  ma- 
BUttís^o  p^éebKttin  legalttm  ñierit,  omoe 
qi|od  ao^e  ajlit^qi  hereditatefli  acqaisiUim 
^s^  leftálario  cederé ,  quia  dies  bujusle- 
gati  aF adita  hereditate  cedit;  sed  si  ex- 
thneo  peca huin  legatum  fuent,  nou  ce- 
de»» ea  légalo ,  nisi  ex  rebue  peculio^ 


20.  Ie(^ado  un  pécufio,  dúc  téng^ el 
aanento  ó  ditiakiiMiok^fr'vraitr del  teñi- 
dor ,  es  sin  dud^  a'^m^  s^naiKia  ó  pér- 
dida para  el  Ipg^ario..  Per>o^j(i  el  escj^xo 
háblese  bechó'uná  adquisición  dewu^s  de 
la  muerte  del  testador  y  antes  dAa  ain- 
cion  de  bereocia ,  diee  Juliano,  Me  si  se 
ha  legado  9I  pecmio  al  iuÍ8iDOge|q{ayo  fl|0- 
Dumiso,,  redun(|a  en  ptovecbo^  su^o  is^o 
lo  adquirido  antes  de  la  adición  de  béren- 
cía,  óbi'qué  para  este' legado  no  se'flfa^el 
áetuüodieaoedíthmsi  laíadieioi  Ma 


0)    Dig.  30.  i,»22J,Pomp, 
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riimi  aoctom  foerit.  Pecnliam  autem,  hereocia ;  pero  que  si  se  ha  legado  k  an 
BÚi  legatom  foerít,  maoumisso  non  debe-  estrafio,  no  se  aprovecha  de  los  aomcn- 
tur,  ([oamvis,  si  tifus  manamiserit,  saf-  tos,  á  menos  que  no  provengan  de  las 
ftcitsi  non  tdimalur;  elsVa  c/f*t;si$0rtf-  co^as  mismas  del  peculio.  Mas  el 
rus  et  ján'oninut  rescripserunt.  esclavo  emancipado  por  testamento  no 
lidem  rescripserunt ,  peculio  legato,  tiene  derecho  al  peculio  siso  en  el  caso 
non  videri  id  reliclum ,  ut  petitionem  ha-  de  que  se  le  haya  legado ,  al  paso  que 
beat  pecunis  qnaro  in  ratíones  dominicas  emancipado  sn/^r  t;it;(;^,  hasta  con  qae 
iBpeodit.  lidem  rescripserunt,  peculium  no  se  le  haya  qnitado ;  j  etsi  lo  deci'- 
videri  legalum^  cum  rationibns  reddi-  dieron  los  dwinos  Severo  y  yáníc- 
n  líber  essa  jnssut  est ,  et  ex  eo  reliquas  niño.  Según  los  mismos,  el  legado  del 
Jiftrra.  peculio  no  da  al  esclavo  derecho  para  re- 

clamar las  sumas  que  hubiere  anticipado 
por  cuenla  de  su  seflor.  Los  mismos  em- 
peradores resolvieron  que  se  considere 
naher  legado  el  pecnlio ,  si  ha  mandado 
el  testador  en  su  testamento  que  sea  libre 
el  esclavo  después  de  haber  rendido  cuen- 
tas y  salvado  el  alcance  do  su  pecnlio. 

La  inteligencia  de  este  párrafo  es  muy  fácil  después  de  los 
principios  que  dejamos  espuesios  sobre  la  aplicación  del  dies 
eedit. 

El  peculio,  lo  mismo  que  el  legado ,  es  una  especie  de  uni- 
yersalidad  que  aumenta  ó  disminuye.  ¿  En  qué  tiempo  debe 
recibirse  si  na  sido  legaJo?  Gomo  lodas  las  demás  cosas ,  en  el 
momento  del  dies  cedit^  porque  entonces  es  cuando  se  fija  el 
derecho  evenlual  del  legatario.  Basta  pues  recordar  cuél  es 
este  momento. 

Si  se  ha  hecho  el  legado  pura  y  simplemente  á  un  estraño 
•abemos  que  se  fija  el  derecho  eventual  (el  dies  cedit)  cu  el 
momento  de  la  mperte ;  de  manera  que  el  legado  recae  sobre  el 

Eeculio  tal  como  existe  en  esta  época. — Si  por  el  contrario  se 
a  dejado  el  legado  con  la  libertad  ul  propio  esclavo  del  testa- 
dor, sabemos  que  no  puede  fijarse  el  derecho  (el  dies  cedií) 
hasta  el  momento  en  que  el  esclavo  adquiere  la  liberta-I,  es 
decir  hasta  la  adición ;  de  suerte  que  el  derecho  de  legado  se 
fijará  sobre  el  peculio  tal  como  se  halle  en  aquella  época  (1). — 
Igual  cuestión  se  presenta  j  del  mismo  modo  debe  resolverse 
en  el  legado  de  un  rebafio  ó  de  cualquiera  otra  universa- 
lidad. 

B.h  thus peculia  jibus :  En  el  concepto  de  que  si  no  se  trata 
de  nuevas  agregaciones,  sino  de  aumento  que  provenga  de  las 
mismas  cosas  del  peculio,  por  ejemplo  del  aluvión  de  los  cam- 
pos, de  la  cria  de  los  animales  ,  etc. ,  aunque  bajan  sobreve- 
nido después  del  dies  cedií t  semejantes  aumentos  pertenecen 
al  legatario. 

Dig.  33.  8.  8.  §.  8.  f.  Ulp.:-36.  2.  17.  f,  Julián.— JS.  i.  57.  §$•  í 
Tryph. 
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lia  diviSeverus  eí  Antoninui  rescripseruni.  Igual  decisión 
dieron  los  emperadores  Díocleciano  y  MaximiniaDO ,  en  una 
consiitocion  inserta  en  el  Código  de  Jusiiniano  (1):  el  esclavo 
emancipado  ínter  vivos  conserva  su  peculio  si  el  sefior  no  le 

Sriva  de  él ,  porque  en  este  caso  es  evidente  el  consentimiento 
el  señor ,  dado  que  en  vez  de  retener  el  peculio ,  permite  que 
pase  al  esclavo,  indicio  de  que  quiere  dárselo.  El  esclavo  eman* 
cipado  por  testamento  no  tiene  por  el  contrarío  derecho  al  pe* 
culio  mas  que  cuando  se  le  ha  legado;  poraue  no  haj  acto  ala- 
guno que  manifieste  en  el  señor  intención  ae  dárselo. 
lidem  rescripiei'unt.  Ulpiano  nos  transmite  las  palabras  de  este 
rescripto:  tiCum  peculium  $ervo  legatur, non  tliam  idconceditur^ 
ut  petitionem  habealpeeunice  quam  se  in  rationemdominiimpen^ 
diste  dicit^  (2).  No  hay  deuda  verdadera  entre  el  señor  y  el 
enclavo  que  tienen  un  peculio ,  porque  en  áltimo  resultado  son 
del  señor  no  'solo  el  peculio  sino  hasta  el  esclavo,  Pero  puede 
haber  de  hecho  cuenta  entre  ellos  si  el  e<clavo^  por  ejemplo» 
ha  anticipado  de  su  peculio  al  señor  alguna  cosa.  Estos  antici^ 
pos  son  losque  no  permite  pedir  al  esclavo  el  rescripto  de  Severo 
y  Antonino,  cuantió  se  le  ha  Icffadosn  peculio;  á  menos  que  no 
hubiese  manifestado  el  mismo  dimnto  intención  de  que  se  le  reem- 
bolsen dichos  anticipos.  Pero  lo  que  no  puede  reclamar  direc- 
tamentc,  puede  retenerlo  por  compensación,  si  tuviese  cuentas 
sobre  alguna  cosa  con  su  señor  (3). 

Peculium  videri  legalum.  Este  es  un  legado  indirecto  del 
peculio:  en  efecto,  aunque  era  necesaria  la  intención  del  tes- 
tador, no  era  indispensable  que  se  espresasc  formalmente; 
bastaba  que  resultase  de  las  circunstancias  (4). 

XXI.  Tamaulem  corporales  res  qunm  21.  Se  pacden  legar  las  cosas  cor- 
incorporales  Icgari  posíunl.  El  ideo,  et  poralcs  ó  incorporales.  Por  consigoicn- 
quoa  defuncto  debettir ,  polest  ali-  le  el  testador  pueda  legar  Ío  qu§ 
cui  icgari  i  ut  actioncs  suas  beres  lega-  se  le  debe,  de  matera  qoc  quede  el  De- 
ario  prsstet,  nisi  eiegerit  Ytvus^  icstator  redero  oblipdo  i  ceder  sus  accioaesal 
tpecuniam ;  nam  hoc  casu  legatiim  extio-  legatario ,  a  no  ser  que  el  testador  bubie- 
guitur.  Sed  ctlale  legaluro  valet:  d\m-  se  exigido  et  pago  en  tida,  porque  es 
N\s  ESTO  UBRES,  DOMUM  iLLts  itR-  cste  caso  queda  estinguido  el  legado. 
PICRRE,  VEL  ILUUV  vERB  ALIENO  Lt-  Este  legado  ei  fálido :  qukdk  CoriDB- 
BERARR.  NADO  MI  HEREDERO  k  RBGONSTRVIR 

LA  CASA  DE  AQUEL,  Ó  A  PAGAR  LA0 
DEUDAS  DE  TAL  OTRO. 

(1)  Cod.  7.23. 

(2)  Dig.  33.  8.  6.  §.  4.  f.  Ulp. 

(3)  Ib. — Véase  Ib.  5.  f.  Paul,  y  6.  §.  5.  f.  Ulp.  para  el  caso  es  qna  se  trate 
de  deudas  ó  créditos  entre  el  peculio  y  no  el  testador ,  siso  el  heredero,  ffs  esto  caso 
debe  siempre  dársela  raion.^Véase  también  Dig.  15.  i.  7.  §.  6.  f.  Ulp.  Pan  la 
misma  cuestión  en  el  caso  del  peculio  dado  al  esclato  no  por  legado ,  sino  inUr 
vivos. 

(4)  Dig.35.  8.8.S.7.  f.ülp. 
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k^Ái  TáéiVe  él  texto  á  hablar  de  las  cosas  qae  pueden  ser 
6bj^tode  los  legados. 

X^d  défnneto  debetur  potesí  alieui  legari :  Esto  es  lo  qae 
fce  llama  legado  dé  nombre  {legáium  nominis)  (1).  El  misino  tex- 
tb  nos  Indica  el  efectb  general  de  este  legado.  La  persona  juri* 
dicíi  del  (Hfanto  no  pasa  al  legatario :  ni  paede  el  testador  hacer 
qne  suceda  de  otro  modo ;  el  heredero  solo  es  el  qne  contináa 
sü  persona ,  y  por  consiguiente  el  qji^  á  pesar  del  legado  de 
nombré  continua  como  representante  del  difunto,  siendo  acree- 
dor y  teniendo  Ins  acciones.  El  efecto  del  legado  se  reducirá  á 
dbligarle  á  suministrar  aquellas  acciones  al  legatario  (ut  actio^ 
néssuas  Itgatario  ^rai$ieí)]  á  cedérselas^  lo  cual  no  puede  efec- 
tuarse máé  que  constituyendo  al  legatario  én  mandatario «  ei 
procurador  del  heredero  para  intentar  aquellas  acciones,  pero 
procurador  en  favor  de  sus  propios  intereses  {procuraíúr  m  rem 
iuaiH).  Por  lo  demás,  á  esto  se  limita  la  obligación  del  heredero^ 
que  en  nada  garantiza  el  pago  del  deudor  i  como  tampoco  iá 
elistencia  del  crédito  (2). 

Después  nos  presenta  el  texto  rarios  ejemplos  de  legadoi 
qilé  consisten  en  actos  impuestos  al  heredero.  Tritese  de  actof 
que  deban  6  nó  realizarse  6  tolerarse  por  parte  del  legatario, 
importa  poco:  él  legado  eis  tálido  en  no  siendo  imposible  ó  ili- 
tito  (3). 

XXII.  si  génerdíter  lemis  tel  alia  22.  Si  el  legado  tu  de  vn  esclato  ó 
res  le|«(ur,  eleciio  lega^rU  cst,.BÍ8Í  de  otra  cosa,  perteDece  en  general  U 
aliud  (estator  díieril.  elección  al  legatario ,  á  menos  que  no 

disponga  el  testador  lo  contrarío. 

Aqnf  se  trata  del  caso  en  que  el  testador  ha  legado  una 
cosa  en  un  género  [rem  in  genere;  rem  generaliter) ^  y  no  un 
cuerpo ,  un  objeto  determinado  respecto  al  indi?idtto «  speciem^ 
como  deeian  los  romanos.  Esto  es  lo  que  los  comentadores  haa 
llamado  legado  de  género  (legatum  generü).  Para  la  ralidez  de 
ün  legado  como  este  es  necesario  que  se  fijen  ciertos  límites 
al  género ;  porque  si  se  hubiese  legado ,  por  ejemplo ,  un  ani- 
mal, una  planta,  seria  un  legado  ridiculo  de  una  cosa  in- 
cierta jf  por  consiguiente  nulo  (41^.  Lo  mismo  sucederá  si  el 
testador  ha  legado  una  casa  6  un  tuodo  y  no  tenga  en  su  he- 


(1)    Dig.30. 4.í^44.  g.6.f.ülp. 

(«)    Dig.  30. 1.  105.  f.  Julián. ;  59;  %.  5  y  75.  §.  2.  f.  ülp.— 54.  3.  IQ.  t 
Jakiin.      ,  . 

Í3)    Dig.  30. 1.  112.  §§.  3  y  4.  f.  Marcian. 

[4)    « Legatum  niti  cerim  rei  Hl  et  ad  C0rta0  peftañüm  meralur 

\Uu$  e$t  momenti,*  Paul.  Sent.  3.  C.  $.  15. 
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reiicilti  \a  lélitad  es  tan  ((rftnde  que  ellegitdo  el  tnié  biM  tíÚU 
culo  que  úlil  (magi$  divisorum  ett  quamutilelegatum)\  pétú,  ú 
hay  casas  ó  fundos  en  la  herencia ,  esta  circunstancia  deter- 
níina  iíafibientemente  el  objeto  del  legado:  ierk  critonces  {tna 
de  las.cásas  6  fundos  lo  que  se  deberá  (1).  Sí  por  ei  contraria 
se  ha  legado  un  esclavo  {h<Mninetn)  un  caballo  #  no  es  neceaario 
que  sean  de  la  herencia.  El  objeto  del  legado  queda  sttficien^ 
temente  determinado  por  el  género  (2). 

.  ¿A quién  pertenece  la  elección,  al  legatario  6  al  heredero? 
-*Ixis]uriseonsQltos  antiguos  hacian  U  siguiente  distinción* 
Si  el  legado  era  per  tindicationem ,  aTmo  HOtfUfKS  00» ,  lo  cual 
no  podía  vénGcarse  mas  que  cuando  habia  eii  la  herencia  objé* 
tos  á^  este  género ,  la  elección  era  del  legatario ,  porque  lesU 
legado  conferia  la  acción  real,  la  rei  mndicaiio:  adeinast  jii^a 

Sindicar  traa  cosa  que  reclama  uno  contó  suya ,  es  neeegari^ 
esignárla  (3).  Si  por  el  contrario  era  el  legado  per  damÜatio- 
nem ,  tHeRES  msus  paacnas  esto  HOflimBM  dárb»  »  legadc»  que  po^ 
áii  verificarse  hubiese  6  no  cosas  semejantes  eii  la  berenctai 
cobio  el  legatario  no  tenia  mas  que  la  acción  ^etffonál  Éé  éé¡,^á 
la  regla  comiin  a  las  obligaciones,  quedando  libre  etbéfedéédí 
obligado  con  dar  la  cosa  debida  á  elección  suya  (4).  En  t¡emp6 
de  Jjustioiano  que  acumuló  en  todos^los  legados. ú  acción:  real 
y  la  personal,  era  consecuente  que  se  concediese^  en  toijqs 
los  casos  la  elección  al  legatario:  a  Yerius  dici  ileciionem  eiit¡s 
eue^cui  polettas  sit  qua  aetione  uíi  velü  ^  id  e$t  Ugqtartí»  (${, 
Pero  hay  casos  en  que,  á  pesar  de  la  resolución  ae  Justiniano, 
DO  puedieel  legatario  tener  acción  real;  tales  son  aqoelkis  en 
que  tai  herencia  üo  tiene  especie  alguna  del  género  legado;  ;  nc^ 
catando  el  heredero  obligado  mas  que  por  ac<'ion  personal 
deber  tener  la  elección  (6).,«^Pero  en  to&s  los  casos  se  dei»e 
«tender  ¿si  el  testador  ha  dispuesto  lo  contrai:Í4). 

Lo  cpe  menoa  importa  es  la  persona  á  quien  pertenece  la 


(i)  Wy. 36>.  I.  7f.  pr.  f.  ülp— Sin  éraüarga,  iégún  fer dfclftmtítíé^ áé di(t- 
ünlBS  iaténpvetn  ;  es  aenmre^  mrio  et  l^ado  de  ana  cota  m  Qeneré  ^  si'  no  h«y  en 
k  hereooia  cosas  dA  este  genero.  .  .  i' 

m  Üír.  Rpjf.  24.  f.  14.— Díg.  30.  í.  Í3.  f.  Pbmp. ;  57.  pr.  t.  tlp.  Los 
ÍDteroretcs  ¿iií  embargo  do  están  acordes  en  este  punfo. 

(3;  «  SiinremaÜquU  agat,  ffebet  designare  rem,..  appellatio  enim 
reinan genus,  sed species  signiñcat •  Díg.  6^.  f .  6.  f.  Pauí. 

(4)  yip-  fi^S^^l-  44.— Dig.  30.  4.  lüd.  $.  2.  f.  Afric,  interpolada  en- 
aentemenle  por  los  redactores  del  Digeato. 

(5)  Dig.  50.  4.  iÜ8.  §.  2.  f.  Afric. 

W  .  G(|nsniteivse  sohfce  este  pnnto  los  siguientes  fragmentos  del  pigesto;  S^,  4. 
SO.  r.  Pomp.— SI  5.  2.  $.1.  k  Olp.  t  42.  f.  Inliiín.— A  Ips  cuales  se  oponen:  30. 
1.  47.  §.  Z.  f.  ülp.  :-84i  j.  ^  í.  Jínliaa.-33.  6.  4-.  t  Paul. 
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elección»  qae  no  debe  recaer  ni  sobre  el  objeto  mejor  ni  sobre 
el  peor  (1). 

XXIII.    Oplíonis  leffatum ,  id  esl  ubi  23.    El  legado  de  elección ,  es  deár, 

(estator  ex  servís  suis  vel  aliis  rcbus  opta-  aquel  por  el  cual  manda  el  testador  J|iie 

re  legatarium  jusserat.  habebat  in  se  con-  elija  el  legatario  á  uno  de  sos  esclaTos  ó 

ditionem ,  et  ideo ,  nisi  ípse  legatarius  vi-  cualquiera  otra  cosa ,  contenia  antigoa- 

Tus  optJnveral,  ad  bercm  Icgatum  non  mente  en  sí  la  condición  de  que  si  moría 

transroittebat.  Sed  ex  constilutioncnostra,  el  legatario  sin  baber  elegido ,  no  trans- 

el  hoc  ad  meliorem  statum  reforma luin  mitia  el  legado  á  sus  berederos.  Pero, 

est,  et  data  est  liccnlia  et  beredi  legatarii  por  medio  de  nuestra  contitucion  bemos 

optare,  licetvlvus  legatarius  hoc  non  fe-  reformado  este  punto,  y  el  heredero  éel 

cit.  Et ,  dilígentiore  tractatu  habito ,  et  legatario  tendrá  el  derecho  de  hacer  li 

hf c  in  nostra  constitutionc  addílum  est,  ,  elección  si  no  la  bn  hecho  el  legatario  en 

ut  sive  plurcs  legatarii  existant,  qnibus  vida.  Usando  de  mayor  previsión  hemos 

optio  relicta  est,  et  dissenliant  in  corpore  añadido  que  creí  caso  de  que  existifsea 

eiigendo ,  tive  unius  legatarii  plures  varios  colegatarios  de  opción  ó  varioí 

heredei ,  et  intcr  se  circa  oplandum  dis-  herefUros  de  un  solo  legatario ,  y 

sentianl,  alio  aliud  eligere  cupiente ,  ne  que  desintiesen  en  el  objeto  porque  bao  de 

pcreat  legatum  (quod  pkrique  pruden-  optar,  pafa  evitar  que  perezca  el  lepdo 

tium  contra  benevolentiam introducebant)  (según  la  decisión  poco  favori^ble  de  la 

forlunom  osse  hnjus  optionis  judicem ,  et  maf or  parte  de  los  jurisperitos) ,  se  deci- 

sorte  esse  hoc  dirimendum,  ut,  ad  quem  dirá  4)or  suerte,  y  prevalecerá  la  opinión 

sors  perveniat ,  illius  sentenlia  in  optione  de  aquel  á  quien  favorezca  la  suerte, 
prscellat. 

Aquí  se  trata  del  legado  de  opción  6  de  elección  en  que  el 
derecho  de  elegir  no  es  una  cosa  legada ,  $iño  una  facultad  per- 
sonal, un  derecho  que  se  ejerce:  (cHóitmEM  optato  blbgi- 
TO»  (2),  la  opción  la  elección,  misma;  y  asi  se  dice:  optio  reí 
electio  legatur  (3). 

De  este  primer  dato  dedujeron  los  jurisconsultos  romanos 
con  su  acoslnmbrada  lógica  las  reglas  especiales  de  esta  clase 
delegados.  Puesto  que  es  una  facultad  personal  que  se  ha  legado 
al  legatario ,  es  menester  que  la  ejerza  él  mismo ,  y  el  hacer 
que  la  ejerza  otro  será  modificar  el  legado ;  de  manera  que  no 
puede  hacerle  la  opción  por  medio  de  procurador  (4).  Si  hay 
varios  colegatorios  que^a  el  legado  interrumpi  Jo  mientras  co 
se  pongan  de  acuerdo  en  la  elección.  Finalmente ,  í:í  muere  el 
legatario  antes  de  haber  hecho  él  mismo  la  elección,  nada  trans- 
mite á  sus  herederos;  con  él  se  ha  acabado  )a  facultad  personal; 
al  paso  que  en  el  legado  de  una  cosa  tM  genere ,  como  lo  qae  se 
ha  legado  es  la  cosa  misma ,  si  el  legatario  no  muere  hasta  des- 


(1)  « Id  esse  observandnm ,  ne  optimus  vel  pessimus  acdpiúíw 
Dig.30.  1.  37.  pr.  f.  ülp.— y  110.  fr.  Afric, 

(2)  Ulp.  Reg.  24.  §.6. 

(3j    A  esta  materia  consagra  un  titulo  especial  el  Digesto:  Dig.  %!S,h.De  apito- 
ne vel  electione  /cflraía.— -Cicer.  de  invent.  2.  40. 
(4)    Conf.  Dig.  50. 17.  77.  f.  Papio.  con  123.  f,  ülp. 
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pues  del  dies  cedit^  pasa  el  derecho  cyeDtnal  á  los  herede- 
ros (1). — En  el  texto  hemos  visto  cómo  modifica  Justiniano  el 
rigor  lógico  de  estas  dos  últimas  deducciones  (2). 
\  S\ve  unius  logatarii  piares  hereden  Los  aotigoos  juriscon* 
suUos  no  podian  presentar  asi  la  caestion,  porque  el  legado 
no  era  transmisible  á  los  herederos;  solo  podia  yerificarse  en  el 
caso  (le  varios  colegatarios  conjuntos,  con  la  particularidad 
de  que  si  morían  sin  haberse  puesto  de  acuerdo ,  8e  concluia 
el  legado.  En  tiempo  de  Jnstiniano  se  presenta  la  cuestión  en 
ambos  casos.  Verdad  es  que  el  legado  no  fenece ,  pero  como 
frustraría  sus  efectos  y  los  haría  inútiles  un  de^^acuerdo  perpe- 
tuo; si  se  quiere  eritar  esto  resultado  equivalente  á  una  pér- 
dida ^  es  menester  hallar  un  medio  de  obtener  otro ,  separán- 
dose del  rigor  de  los  principios. 

En  el  legado  de  opción  esentcramente  libre  la  elección  del 
legatario;  puede  tomar  la  cosa  que  quiera,  aunque  sea  la  me- 
jor (3),  y  tiene  contra  el  heredero  1 1  acción  ad  exkihendum 
para  hacerse  presentar  las  cosas  á  fio  de  poder  proceder  á  la 
elección  (4). 

Del  legado  de  una  parte  de  la  herencia  (partitio). 

Diremos  algo  sobre  esta  especie  de  |)egados,  para  concluir 
el  tratado  de  las  cosas  legadas. — En  vez  de  legar  el  testador 
especies  (speciem) ,  6  géneros  (in  geturé) ,  6  universalidades 
particulares,  como  unrebaño,un  peculio,  etc.,  podia  legar 
también  una  parte  cualquiera  de  la  universalidad  de  sus  biene< 
{par$  bonorum),  una  parte  de  su  herencia:  «Heres  meus  cubi 
Tmo  HERBDiTÁTEH  MEAM  PARTiTOR,  Divmno.»  Tal  es  una  de 
las  fórmulas  de  este  legado  que  nos  ha  transmitido  Ulpiano. 
La  parte  era  la  fijada  expresamente  por  el  testador,  y  si  no  es- 
taba fijada,  la  mitad  (5).  Esta  especie  do  legado  se  llamaba  par- 
Íi\io{qu(B  species  lejati  partitio  voentur);  y  el  legatario,  lega- 
tario parciario  {lef/alariui  partiarius)  (ñ), — Esta  <)isposicion  del 
testador,  aunque  hubiese  concedido  al  legatario  todos  I9S  bie* 
nes,  no  hacia  h  reJero,  continuador  de  la  persona  del  difunto. 
£1  heredero  era  aquel  que  habia  sido  designado  por  los  eomi- 


m  Conf.  Dig.  36.  2.  12.  §.  7.  con  8.  f.  UIp. 

m  Véase  en  la  constiiucion  de  qae  habla  el  texto ,  God.  6.  43.  3. 

(S)  Dig.  4.  3.9.  §.  1.  f.  UIp.— 33.  5.  2.  nr.  y  §.  1.  f.  UIp. 

(4)  Dig^.  33.  5.  4.  f.  Paul :  5.  f.  Afric ;  8.  §.  3.  f.  Pomp. ;  22.  f.— 53.  6. 2. 
§.  l.f.  Pomp. 

(5)  Ib.  y  Dig.  60.  16.  464.  §.  t.f.Ulp. 

(6)  Ib.  y  Gai.  2.  §.254.— Dig.  36.  1.  22.  §.  6.  f.  UIp. 
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cios;  mas  adelante  el  qae  habia  comprado  el  oairimoniQ,  y 
después  el  qae  babiA  sido  susülaido  coa  formalidades  meaos 
rigorosas,  pqro  siempre  era  menester  una  ia<itiiacio;i  con 
las  formas  que  se  requeriau.  El  legatario  parciario  era  un 
adquiridor  de  bienes  por  uDÍversalidad ,  pero  nouu  sucesor  de 
la  persona ;  |a  existencia  de  su  pegado  dependía  de  la  eiisteu- 
da  del  heredero.  Si  feneoia  la  institución  por  una  causa  cuaU 
quiera ,  seguía  la  p^rtUio  la  misip^  suerte.-^Dp  aqui  se  signe 
que  los  créditos  ó  deudas,  á  pejar  de  iaexistenqia  de  semejan* 
te  legado,  no  por  eso  dejaban  de  subsistir  en  cabera  4^1  bere-» 
dero ,  porque  él  solo  era  quien  podia  perseguir  á  lo^^  deudores 
del  difunto  ó  ser  perseguido  por  sus  acreedores;  ^  de  aqui  la 
necesidad  en  que  estaban  el  heredero  y  el  legatario  parciario 
de  guardarse  respectivamente  las  oonseruencias  de  estas  acdo- 
nes.  0.)ligébanse  á  ello  unoy^tro  por  medio  de  estipulacio- 
nes llamadas  $tipiélaliane$ partii  elwroparlei  sóbrela  ganaocin 
y  pérdida  que  entre  ri  debía  repartirse  {de  l^cra  el  damno  pro 
ruta  pwríe  cammunicando),  poco,  m^^  ó  fnenosen  estos  términos, 
seguí)  los  ejemplos  que  nos  ha  dejado  Teófilo  en  su  paráfrasis. 
«¿Prometes  darme  tal  parte  de  las  sumas  que  hayas  obtenido  de 
cualquier  deudor  hereditario?  Si  pcoiúeto^v-^^iPromeles  res- 
tituirme tal  parto  de  las  sumas  que  me  he  visto  obligado  i 
pagar  á  los  acreedores  hereditarios?  Si  pro<Aeto.»^-^ero  estas 
restituciones  tenían  «siempre  un  riesgo  tant^  ps^ra  el  heredero 
como  para  el  legatario  i  porque  en  caso  de  insolvencia  de  una 
de  ambos,  perdía  el  otro\  la  parte,  ya  delcrí^Uo,  ya  de  la  deoda« 
que  tenia  derecho  á  aue  se  le  admitiese  (Í).^-'-PQr  lo  denus  el 
heredero  no  estaba  aioselatafioeote  obligado  á  dar  al  legatario 
parciario  su  parte  en  los  bftenes  hereditarios  por  natiiralesa; 
respecto  á  los  bienes  que  no  noJian  difidirse  S|in  d^erioro» 
decia  el  precio ;  y  respecto  á  losi  deipas ,  era  libre  de  elegíf 
entre  la  ptírle  en  especie  6  en  precio  (2). 

£n  la  época  ea  qi^  el  legado  parciario  era  coaipletamento 
distinto  del  fideicomiso  de  herencia  (3),  parece  que  fué  de  uso 
muy  frecuente,  ti  heinos  de  ju;Egar  por  los  escritos  de  loa  |«-* 
riscoosttlIoA;  mas  en  la  época  de  Justiniauo  en  que  ^  oonfucí^ 
dian  sus  efectos  entecamente  CM  el  fideieooMso»  casi  desapa*- 
reció,  y  la  Instituía  no  habla  nada  de  ello. 


Jl)    Ac  ere  a  áe  eitat  estipulación^,  véase  Gai.  2.  §.  254.— 4Ilp.  Res.  25.  g.  1 5. 
»aul.  Seal.  4l  i,  §.  i.— Instit.,  tit.  26.  $.  6.  y  Teof.  paráfrasis  del  mi 
párrafo. 

(2)  Dig.    30.  i.26.§.2.f.  Pofli0,y?7j,íaid. 

(3)  Veas  •  aoa  diftreicii  notable.  Dig.  3«.  i.  ^  %.  6.  f.  tJlp. 
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De  I  ai  penonas  á  qutems  puede  legarse. 


XXIV.    Legari  aotem  ilHs  sol»  po- 
tem  eam  quibi»  leitaíiienti  faelio  csl. 


24.    No  poeda  legarte  siao  k  aq^Mllgt 
coo  quieaet  se  tiene  (estameoto  facción. 


Enguanto  á  aquellos poq  quienes  se  tiene  testamento  fac- 
ción y  pos  referimos  ó  lo  que  ^a  dejamos  dicbq. 


XXV.  Incprtií  vero  perspnis  ñeque 
¡egata ,  n^q^e  fideiciímmiisa  elim  re- 
lííqni  coiícesirám  erat :  oam  nec  miies 
^aidem  iocerlitpersoDisjiotérat  relinqué- 
re,  Jt\ difM  HaariaDiu ceicripsil.  Iseerta 
aotem  persona  ?idebalor,  qnam  ij^c^rt^ 
opin^one  animo  sao  testator  subjíciebat, 
véíoH  si  quis  lia  dical :  quicümOue  fi- 
lio ftlfiO  IN  MATRtliOmUH  pnLUM 
SCáV    PBIHBBIT,     £1    HERBS    HBDS 

^J.U](l  .FUi^DUM  DATQ.  lilud  quoque 
qnod  bis  relinquebatuf  qui  posl  testa- 
menliim  scriptum  primi  cónsules  desig- 
nali  erunt  ,  squé  inceilse persona)  legari 
YÍéebatnr ;  et  deoiqoe  moits  aliíB  hujus- 
■Mdi  speciee  $ont.  Libertas  quoqoe  oca 
TÍdebator  posae  iocertc  pertonaa  dari, 
qnia  pbcebat  oomiíalim  serfoi  Hberari. 
Tutor  queque  ccrtus  dari  éebebat.  Sub 
certa  tero  demonslratíone ,  id  est,  ex 
certis  personis  incert^e  persona;,  recta 
legabatur,  Tehii:  ex  GbGNATis  meis, 

QVI  NUNG  SUIfT,  SI  QOIS  FILIAM 
«EAm  UXOdEM  DUXtRlT,  El  HBRES 
ilEUS  ILLAH  REM  DATO.  lucertls    au- 

tem  persoBts  legata  te)  fídeicommissa  re- 
licta et  per  errorem  soluta  repelí  non 
posse  y  sacris  couslitulionibus  caulum 
eraf. 


25.  Eq  otro  tiempo  nadie  podia  de? 
jar  á  personas  inciertas,  ni  legado,  its 
fideicomiso,,  aunque  fuese  mimar, 
así  pues  lo  resolvió  Adriano  en  in  res- 
cripto. Por  persona  incierta  se  enlendia 
la  q^t  ei  testador  no  tenia  presenté  en  su 
ironginacion  de  nn  modo  exacto ;  como 
por  éjt'roplo ,  si  se  deciá :  A  gualouih- 

HA  QOB  DÉ  SU  HIJA  EH  MATRÍHOHíe 
A  MI  BiaO  ,  UEW  ni  HEREpERQ  TAL 
FUl>^]|0.  O  si  legaba  á  aquellos  que  con 
posterioridad  ni  testamento  fuesen  nom- 
brados los  primeros  cónsules,  j  otroi 
muchos  ejemplos  semejantes.  Tampoco 
debia  darse  la  ^bertaa  á  una  peisona 
incierta,  porque  los  esclsnfo*  debian 
emanciparse  nominalmento.  Tumbien  de- 
bia nombrarse  tutor  determinado ;  pero 
81  se  baeia  con  cierU  demostración ,  es 
decir  á  una  persona  incierta  do  entre  per- 
sonas determinadas ,  era  válido  el  legado; 
como  por  ejemplo  :  que  hi  HEagDBRO 

DE  TAL  COSA  A  A^UBL  DE  MIS  COG- 
NADOS EXISTENTES  QUE    SE    CASE 

goN  MI  HUA.  Si  se  pagaban  por  equi- 
Tocacion  lo»  legados  é  fldeieomisos  á  per- 
sonas inciertas ,  la»  eonstiinciene*  pro- 
hibían que  pudiesen  reclamarse. 


Este  párrafo  no  es  mas  qae  una  esposicion  del  aatigoo  d^ 
rechoque  va  á  reformar  Justiniaup.  •Legatum  nisi  eertce  rei 
et  ad  ceriam  personam  deferatur  mUliui  est  momenti , »  de<^ia 
Paulo  (1).  E^  texto  esplira  sufícieBlemenie  lo  que  se  eotendia 
por  persona  incierta  (2).  El  motivo  que  daban  los  jvrisconsuUos 
era  qi]^  e|  teu&tador  dehia  tener  uixa  Intención  determinada: 
^Quoniam  certum  consilium  dehet  esse  tetiamenlU.^  (3). 


Ch)    Paul. 

h)    filias 

de  Ulpiano,  1 

(3)    Ulp. 


caBl  testualiiiente  de  Gayo.  2.  §.  238 ,  y 
f.  Paul.  5.  pr.  h  Gai. 
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Ñeque  fideicommissa :  En  virtud  de  an  senado-consulto  del 
tiempo  de  Adriano,  como  ya  queda  dicho ,  porque  en  un  prin- 
cipio se  dejaban  precisamente  los  fideicomisos  á  las  persooasi 
quienes  no  se  podia  legar  (1).- 

Nec  miles:  De  manera  que  el  privilegio  militar  no  se  esten- 
dió hasta  dispensar  á  los  soldados  esta  regla. 

Libertas  quoque:  La  ley  füriá  ciifiifiÁ,  cuyo  espíritu  hemos 
hecho  conocer,  exigió  hasta  )a  designación  nomina/ del  esclayo 
emancipado  por  testamento:  «Lex  furu  ckmmkjubet  nomina^ 
titn  servos  liberari»  (2). 

Repetí  non  pos$e :  La  condictio  indehiti,  acción  personal  para 
ia  repetición  de  lo  que  se  ha  pagado  por  equivocación ,  en  orden 
de  las  constituciones  imperiales  no  podia  aplicarse  en  este  caso, 
ni  á  los  legados,  ni  á  los  fí«!eicomisos  (  ). 

Véase  respecto  á  las  personas  inciertas  lo  dicho  en  of  ro  lugar. 
Las  ciudades  reconocidas  como  personas  inciertas,  fueron  teni- 
das en  tiempo  deNerva  como  capaces  de  recibir  legados:  capa- 
cidad concedida  mas  especialmente  por  un  senado-consulto  de 
la  época  de  Adriano  (4). 

XXVI.  Postamo  qno^ne  alieno  inu-  26.  También  era  inútil  legar  al  pói- 
tiliter  iegabatnr:  est  aiilem  aiienus  pos-  tumo  ettraflo :  postumo  estraño  es  el  qie 
tumus  qui,  nalus,  intcr  suos  heredes  al  nacer  no  es  de  los  herederos  sayos 
testalons  futurus  non  ost;  ideoqm;  ex  del  testador,  en  cuyo  caso  está  el  nielo 
emoncipatu  fílio  conceptns  ñopos  extra-  concebido  de  un  hijo  emancipado  coa 
neus  crat  postumas  aro.  respecto  al  abuelo. 

Véase  lo  que  dejamos  dicho  de  los  postumos. — Siendo  el 
postumo  una  persona  incierta ,  no  podia  ser  instituido  heredero 
como  tal.  ni  recibir  por  testamento — Ya  hemos  visto  de  qué 
modo  se  habia  modificado  el  principio  rigoroso  tocante  al  pos- 
tumo SU1AS  heres. 

XXVII.  Sed  nee  hujusmodi  spccies        27.    Ni  esti  especie  está  abandonada 

ficnilus  est  sine  justa  emeudatione  derc-  sin  justa  enmienda:  en  nuestro  Có- 

icta,  cum  I»  nostro  Códice  constitu-  digo  han  f^f^a  constitución  qne  lo  re- 

lio  posita  est^  per  quam  et  huic  jiarti  media  todo  con  las  herencias  como  en  los 

nicdevimus,  non  soinm  in  hercdilatilius,  fideicomisos:  lo  que  se  verá  claramcnie 

sed  etiam  in  Fcgatis  et  fidoicommisis;  leyéndola  constitución.  Poro  no  se  pa«d« 

quod  evidenter  ex  ipsius  conslitutionis  nombrar  tutor  incierto ,  aun  despae»  de 

Icctione  clarescil.  Tutor  autem  nec  per  lo  disnueito  por  nosotros;  porque  se  debe 

nostram  constilutionem  incerlus  dari  de-  proceaercon  certidumbre  y  juicio  cnand* 

bel,  qula  certo  judicio  debet  quis  pro  se  trata  de  dar  guarda  á  la  posteridad, 
tutela  sua)  posleritati  cavere. 

Gai.2.  §.  287. 


m    Ga¡ 

(2)  Ib.  §.239. 

(3)  Soh 


Sobre  este  punto  réasc  Gai.  %.  %.  283.  En  esta  época  habia  todafia  a1giM> 
diferencias  sobreesté  punto  entre  los  legados  y  los  Údeicomitos. 
(4)    Ulp.  Reg.  24.  §.  28. 
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In  noitro  Códice  eonstitutio  posila  est :  Eslo  hacia  referen- 
cía  á  la  primera  edición  dei  Código;  en  la  segunda,  que  es  la 
que  conocemos ,  no  hay  mas  que  un  análisis  de  Justíníano.  Se 
puede  legar  á  las  personas  inciertas ,  y  enlre  ellas  especial- 
mente á  los  postumos  estraños,  á  las  corporaciones,  á  los  po- 
bres, Y  también  pueden  recibir  fideicomisos.  La  regla  se  hizo 
estensiya  á  los  legados  de  libertad  ,  poro  no  al  nombramiento 
de  tutor  (1). 

XXVIII.  Posturous  aotcm  alienus  beres  28.  £1  postumo  estrano  antes  pt>dia 
iottitui  et  anteü  poferal ,  el  nunc  po-  ser  instituido  heredero  y  ahora  también, 
test.msi  in  nievo  B']ns  %\iqucB  jure  nos-  á  no  ser  que  esté  en  el  vientre  de  una 
tro  uxor  esse  non  pofest.  mujer  que  no  pueda  ser  nhestra  es- 

posa, 

Et  antea  poterat.  Los  postumos  estraños  nunca  se  pudieron 
instituir  herederos  según  el  derecho  civil ,  como  en  otro  lugar 
lo  hemos  esplicado  (2) ;  pero  su  institución,  por  derecho  civil 
nula  ,  era  confirmada  por  el  pretor  que  les  daba  la  posesión  de 
bienes  (3).  Sabemos  que  Justiniano  les  concedió  capacidad  para 
ser  instituidos. 

Quoejure  nostro  uxor  esse  non  potest.  Si  esta  frase  se  toma 
en  su  acepción  general  (el  hijo  de  una  mujer  que  no  puede 
contraer  nupcias ,  que  no  tiene  connubium  con  ningún  ciuda- 
dano romano)  ninguna  dificultad  ofrece ;  pero  entonces  es  in- 
útil, porque  el  hijo  nacido  seria  estranjero  (á  no  ser  que  se 
tratase  de  una  religiosa]  y  evidentemente  no  podia  ser  inatí-* 
luido. — Si  se  toma,  por  el  contrario,  como  indica  la  paráfra* 
sis  de  Teófilo  en  un  sentido  particular  (el  hijo  de  una  mujer 
con  quien  el  testador  no  puede  desposarse),  produce  consecuen- 
cias inadmisibles.  Como  el  testador  no  puede  casarse  con  su 
bija,  con  su  hermana,  con  sus  mas  próximos  parientes  ó  afi- 
Des;  como  no  puede  contraer  matrimonio  con  la  mujer  de  otro; 
como  no  puede  casarse  con  mujer  alguna  sí  lo  está  ya ;  la  fa- 
cultad de  instituir  al  postumo  seria  üusoria^  la  escepc  ion  seria 
mas  estensa  que  la  regla  y  mas  general,  y  serin  en  perjuicio 
precisamente  de  los  mas  íntimamente  unidos  con  el  testador 
por  los  vínculos  de  la  sangre.  Resulta  de  la  juiciosa  interpre-^ 
iacion  de  un  fragmento  de  Paulo ,  parte  de  una  ley  del  Digesto, 
que  esto  se  refiere  á  un  postumo  del  testador  mismo,  de  un 
hijo  suyo  y  de  otra  mujer :  y  no  podia  instituir  á  este  postumo 
si  no  podia  casarse  con  esta  mujer  (4). 

(1)  Cod.  6.  48.  const.  anic. 

/2)  Gai.  2.  88-  242  y  287. 

(5)  Véase  mas  arriba  Inst.  3.  9.  pr. 

(4)  Dig.  28.  2.  9.  §§.  1  y  sig.  f.  Paol. 

Digitized  by  VjOOQIC 


968         Bspuacion  huit. 

XIK.  Si  ^qjs  m  Domioe^  cognomine, 
prftoomÍDe  legatarii  eVraYertt  muior,  sí 
de  pérsonft  coosfat,  nihítomtnits  valet  le- 
gttuin ;  ideac|iie  m  keredibus  senrainr, 
el  reelé :  Domma  enim  úgnificandomio 
bominuin  gratia  reperta  8un( ,  qai  si  quo- 
libei  afio  mddo  inteliígautéf ,  nibil  iú- 
tereit. 

XXX.  Huic  próxima  eslilla  jnris  ro; 
gula ,  falta  demonsiratione  legatnm  non 
perimi ,  veluil  tt  4ais  ita  legaTerit :  Sti- 

GHUlI   SfiRYUV    BIBUM   VfiBN^II    DO 

LEGO ;  licet  enim  dod  verna ,  sed  emptiíi 
sit,  de  servo  lamen  coi^tal,  uliU  est  le- 
gatom.  El  convenienler ,  si  ita  dcmoj^s- 
traTerit:  Stighpii  sertüm,  quem  a 
Sjho  Km.  iil||«f»  9^  gli»  emptqi,  iHil^ 
esl  leg^lum ,  ú  de  seno  coastal. 

XXXr.  Lonse  magis  legato  f^lsa  cau- 
sa non  nocet\  velulF  cwá  ita'(]uis  dixéfít: 

Tino,  QDU,  4MBKTE  ME>  MBGOTKl 
MEA  CURAVIT,  STIGHUM  DO  LEGO; 
tcl  ita :  TlTlOrQülA  P4TaOCmiQ  EJOS 
CAPJTALl  CHIHÍC1¿  LIBERAf CTS  SUJIÍ, 

SriCH^Jir  Dü  LEGO :  liccl  enira  neqhé 
segoUtií  lesUtoris  unquam  geuit  Titius, 
ñeque  patMeinio'ejas  kl^ei^aius  esl,  Ifga- 
tum  lamen  Talel.  Sed  si  coti^itionalttef^ 
euiintiata  fuenl  causa,  aliud  jorií  est, 
teluli  hoc  modo:  'Pi'rtb,  ST  ifÉGOn^ 
HE  A  CtmAVEEIT,  FdlVmniBO  EB60C 


91  ik%  piST*  UB.  n. 

29.  Si  el  (esfadar  se  ha  eqnifocado 
en  él  nonibre,  sobrenombre  ó  premombre 
del  legatario,  con  tal  que  conste  la  per- 
sona lale  el  \eftdo ;  lo  nitiin  lenbsera 
en  la  iostiiupioii  de  heredero  j  recá- 
menle: porque  los  nombres  sirYen  para 
designar  los  hombres ,  y  poco  importa 
que  en  conociéndoles  sea  erra  la  manera. 

50.  Análoga  áe  esta  regla  ca  aqielU: 
la  demostración  falsa  no  anula  el  legado: 
por  ejemplo,  si  alguno  dijese:  Lego  á 
Sticuo  mi  esclavo  Verita  {  aBMoe 
na  fuese  Terna  sino  comprado ;  come  ba| 
identidad  vale  el  legado.  Igualqiente  u 
le  designase  asi :  Sticho  que  CóMpré 
DE  Seio  ,  cuando  fué  Tendido  por  otro: 
ej^Yitídi^á'lagfdo  p<irq«a  hay  idoDlidad 
de  hombre. 

3Í.  Con  mayor  Qotiro  la  cansa  falsa 
A9  perjudica,  coilio  si  alguno  dijeM^c 

LBGO  STIGO  a  TlClO  POROCB  BA  ABh 
MiNlSTRAüO  MISNKGOCl^JíDU^^irTfi 

9 {AUSENCIA ;  Ó  bien :  Lego  Stjco  á 
ICIO  ,  POROÜB  CON  Sü  PATRÓilHIO 
lÍE  ITa  LlriRADé  D8  UNA  AÓU8^A€lO!l 

o&pítal:  sanque  IHeif  no  l^fa  enle» 
<^do  «unca  en  has  negopiois  del  testado^ ^ 
ni  le  baya  librada  de  acusacioa  algnn^ 
Tfllo  d  legado.  Peni  si  óonkfscrótoo^ 
rñiéníe  espüsi»  Ik  éaistf  otro  n  ^4m^ 
ciio,^0r  cumplo:  £b€X)  á  Tigio  TaB. 
BVN]^,  SI  HiV  ^HMLl^BJB  ms  BEGQ- 
¿IOS. 


Íaís  tres  pirrafosf  anleriores  tieoen  relación  con  las  cdsAf 
j  las  personas  objeto  del  le^adó^  aunque  la  InstituU  Ids!'  hk 
colocado  en  el  de  las  personas.  ^ara[*eiueiaderloá  bienliay  qdé 
distinguir  tres  cosas:  1.**  la  dempstraci'ori j  g.**  i^í  delermibk- 
cion  o  rmiitacion;'3.^  la  causa. 

El  objeto  de  la  demostración ^^  ^^  manifestar^  designar,  dar 
á  conocer  con  mas  claridad  la  persona  ó  la  cosa  I?gadá :  en  este 
punto  la  regla  esta  del  §.  30:  Falpi  demón$trqtí'4  legatum  non 

{erimiL  ía  que  importa  es  que  la  yóluntaa  del  testador  éslé 
ieu  clara  (1).  Pero  si  lasí  ifñdicaeionés  spn  tan  inexactas,  rig^é 
ó  contradictorias',  que  el  nfismo  testa9or  se  baja  engañatilo 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  §.  19.— Dig.  35. 1.  17.  j».  f.  Gai. ; 
Florenl.  -37.  11.  8.  §.  2.  f.  Julián.— 30: 1.^  4.  }^iL\i 
Dst.  Gordian.--6.  27.  7.  %.  1.  conlt.  Aiáon.      \ 


f. 
const. 


JS&,  f.  Ibre.  ;  54. 

Ulp:--€oi6.^4. 
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aetre»  dé  011  folii*tftd«  ó  no  sabe  esla ,  se  repula  tomo  bo  és- 
erk»  €s4a  ¿ijiposicion  errónea  en  su  base,  inkiCeligible,  j  coya 
exacta  interpretaeion  es  imposible  (1). 

Marear  los  términos,  el  limite  á  qne  se  ka  Ae  reducir  la 
jMirifina  ó  la  cosa  que  ba  querida  legar  et  testador,  eael  objeleí 
de  la  liañlaeíoit  6  determinación :  ía  volantad  del  testador  no 
pasa  de  ^tos  limites.  Por  ejemplo  si  dice :  Lego  el  primer  hijo 
ffno  Mifea  de  tal  nMijer ,  é*  á  los  bijos  qne  nazcan  del  malfimo  *- 
nio^  ó  lego  el  dinero  cfae  ba;  en  m  cofre ;  la  sama  qoo  roe 
debe  Gajo:  si  el  hijo  no  nace,  si  mueren  lot  de)  matrimonio 
determinado,  si  Gayo  no  debe  cantidad  alguna ,  el  legado  es 
nirfo  (2)  porque  no  áe  puede  baeer  estensivaf  la  Yolailtad  del 
testador,  j  sus  palabras  señalan  limite,  no  dan  ana  dem<p8tra- 
cion.  Esto  ba  producido  ías  dos  decisiones  del  párrafo  13  an- 
terior ,  relatiiMis  á  los  legados  de  dolé  t  de  la  soma  aportada  en 
éofer,  aunque  de  beebo  nada  bubrese  ue  cierto. 

En  cuajólo  á  la  indicación  de  cau«a ,  es  decir  de  la  razoH  que 
determio^  ^\  testador  i  l^ar »  es  supérflua  ;  el  testador  no  tiene 
necesMaé ás  dn«  la  i afto»  de  sus  disposiciones,  si  se  equivoca 
si  esla  es'  Kjtsa,  ^adar  importa.  La  liberalidad  en  si ,  no  ésta  ó  la 
otra  razón  que  pudiera  impulsar  al  testador ,  es  la  causa  y  orí- 
gen  del  derecho ;  no  importa  el  por  qué,  basta  que  exista  la  in- 
tención de  l^^r.  La  regla  es  igtuil  en  la  falsa  demostración 
como  en  la  cáusf  incierta.  Ñeque  ear  falsu  demonitratione^ne^ue 
ex  fada  causd  legatum  infirmatur  (3l  Sin  embargo  la  decisión 
es  di{ierG;nle  »  $i  á  la  intención  va  unida  estrecbamente  la  yerdad 
4e  la  pi^  QSfv^sada.  Esto  sucede  cuando  el  testador  pone  el 
moliYacojpo  condición  [conditionaliter):  «Lego  á  Ticio  tal  fundo 
si  ba  i\dmÍQ^ra4ó  ís^is  negocios;  lego  tal  fundo  á  mi  bijo  ticio, 
ai  su  h^tuí^fifx  I^  tomado  tal  suma  de  mi  coñ-e  »  (4).  Esto  no 
es  vecdader^^^dicion,  porquono  se  trata  de  uu  a^contecimiento 
yenidero  é  incierto  (5);  pura  y  simplemente  se  lega  ,  pero  no 
exifli^  4.  no  l^a  si,ice,dido  el  becpa  que  sirvo  de  tema  al  ttstador, 
porque  ^lo,  es  real  eu  yirtud  de  lo  acontecido.  £s  igual  caso 
que  el  d^  lá^  det^minacion  y  eí  de  la  limitación :  no  alcanza  la 


(1)  Dig.  28.  5.  9.  §.  1.  f.  Ulp.-30.  !.<>  4.  f.  ülp.— 31.  2.^30.  f.  Cdi.— 
33.  1.  14^  f  UJp.— 34  5.  3  y  4  f.  PauL— 36.  t.  54.  f.  Marc.-50.  17.  73. 
§.  3.  f.  QdÍDt.\M^ew  ScxTol — Si  la  dnda  pronene  de  las  frases  del  testador,  de  la 
escrhara  qf'de  lártirctfnstaucias :  est»  es  la  delicada  eaestioo  de  rebué  dubiis ,  á 
que  consagraron  im  lítalo  especial  los  redactores  del  Digesto.  Dig.  34.  5.  JDe 
rebus  dubxU^ 

(2)  ^\%  38.  1.*»  51.  f.  Papin. ;  71  %%.  4  y  2.  fr.  IJIp. 

(3)  Ulp.  Reg.  24.  §.  19. 
^•'    Díg.5Sr4.*7;'g.  2jL3.f.Gai. 

"34.  §.  IV  f;  fm^t 
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Toluntad  del  tostador  mas  alia  del  término  fijado. — Guando  el 
difunto  no  emplea  esta  fórmula  condicionnl,  el  legado,  aunque 
la  razón  sea  falsa,  subsiste  desde  el  principio;  sin  embargo  si 

Erueban  los  herederos  indudablemente  que  el  testador  no  hu- 
iera dispuesto  las  cosas  de  esta  manera,  fallando  la  razón  que 
indica  ,  pueden  desatender  el  legado  por  la  escepcion  de  dolo 
malo  (1). 

Por  lo  demás  no  debe  confundirse  la  demostración,  la  li- 
mitación ó  la  causa  con  los  diversos  modos  del  legado  de  que 
Tamos  á  ocuparnos  inmediatamente  (2). 

XXXII.     An  servo  heredis  recte  lega-        32.     Se  pregunta  ú  se  puede  legaren 

mas^,  quxritur.  El  coDstal,  purc  inu-  derecho  al  siervo  del  heredero.  Cierta- 

tiiiter  legari ;  dcc  quidquam  profíccrc,  sí  mente  tal  legado  hecho  puramente  es 

vivo  teslalore  de  potestate  heredis  exierit,  nulo;  y  no  servirá  aunque  viviendo  el 

^aia,  quod  inulile  forct  legatoro  srsta-  testador  saliese  el  esclavo  de  la  potes- 

tim  post  factuin  leslamentnm  dccessissel  Ind  del  heredero ;  porque  siendo  inútil  el 

testator,  hoc  non  debel  ideo  valere  quia  legado  si  el  testador  muriese  en  el  oso- 

diutius  testator  vixerit    Sub  conditionc  monto  del  otorgamiento  de  su  última  vo- 

vcro  recte  legatur,  ut  requiramiis ,  an,  luntad ,  no  puede  ser  válido  aunque  viva 

quo  tempere  dics  legati  cedít ,  in  potes-  después.  Mas,   coBdicionalmeate  puede 

tate  heredis  non  sit.  legarse  en  derecho  al  esclavo  con  tal  que 

no  se  halle  bajo  la  potestad  del  herede- 
ro en  el  dict  ( ediL 

El  texto  se  esplica  muy  bien  combinando  los  principios  que 
rigen  sobre  el  dieseedit^  con  la  regla  Catoniana. 

Por  regla  general  ninguno  en  la  berencia  puede  ser  á  un 
tiempo  bcrcdero  y  legatario ;  es  decir  acreedor  de  sí  mismo  (3). 
Si  hay  muchos  herederos,  parte  de  esta  imposibilidad  desapare- 
ce :  uno  de  ellos  puede  recibir  un  legado  ya  como  mejora  ,  ya 
de  otro  modo ;  pero  entonces  el  legado,  en  verdad,  no  existe 
sino  en  la  parte  que  gravita  sobre  los  coherederos  v  no  en  la 
suya  (4).  Si  no  hay  mas  que  un  heredero,  la  imposibilidad  es 
absoluta. 

¿  Mas  qué  se  hace  si  se  ha  legado  al  esclavo  del  heredero, 
6  al  hijo  que  está  en  su  poder ;  ó  en  otro  tiempo  al  que  se  tenia 
in  mancipio  ó  á  la  mujer  in  manul  Si  estos  han  de  adquirir  el 
legado,  será  nulo,  porque  entonces  el  padre  de  familias  es  á 


(1)  D¡^.  35.  1.  72.  §.  6.  f.  Papin. — Véase  el  titulo  especial  de  esta  materia 
en  el  Código ,  6.  44.  De  falsa  causa  adjecfa  legato  vel  fideicommitso. 

(2}  Ambas  materias  se  tratan  eu  un  título  comnn  del  Digesto :  55. 1 .  De  con- 
diíionibus  el  demonsiraiionibus. 

(3)  « Heredi  á  semelipso  legari  non  potesl. »  üip.  Reg.  24.  §.  22.— Dig. 
30.  1.0  54,  §.  il.f.  Ulp. 

(4)  « Heredi  á  semelipso  legatum  dari  non  polesl ,  á  (té)  coherede 
poiest.^  Ib.  U6.  §.  1.  f.  Florent.— 104.  %%,  3  y  5.  í  Julián. 
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un  tiempo  heredero  j  legatario »  por  la  sustitacion  j  por  la  pa- 
tria potestad  ;  si  por  el  contrario  adquieren  el  legado  para  olro» 
es  válido,  paestoqneno  ha j  incompatibilidad. — Recordamos 
en  efecto  que  las  personas  alieni  jurü  adquieren  el  legado  no 
para  el  duefio  6  jefe  que  tienen  cuando  el  otorgamiento  sino 
al  rerificarse  el  dies  cedit :  recordemos  que  para  juzgar  de  la 
Talidez  es  menester,  segon  la  reffla  Catoniana,  suponer  al  testa- 
dor muerto  en  el  momento  final  del  otorgamiento,  y  apreciar 
3iié  sucedería  entonces  con  el  legado  :  combinando  pues  estos 
os  principios  hagamos  de  ellos  aplicación. 

Si  el  legado  hecho  al  esclayo  es  pura  y  simplemente ,  se 
aplica  la  regla  Catoniana ;  supongamos  aue  el  testador  muero 
al  acabar  de  hacer  testamento;  el  die$  eedii  para  un  legado  sen- 
cillo y  sin  condiciones  viene  el  dia  de  la  muerte ;  el  esclavo  del 
legatario  adquiere  para  su  duefio  actual ;  adquirirá  por  tanto 
para  el  instituido  ;  este  será  heredero  y  legatario :  luego  es 
nulo  el  legado.  Tal  vez  esto  no  suceda  á  la  muerte  del  testador; 
tal  yez  el  esclavo  haya  cambiado  de  dueño  ,  6  haya  sido  manu« 
mitido,  nada  importa;  estas  circunstancias  no  pueden  dar  al 
legado  una  fuerza  de  que  carecía  en  su  principio.  Tal  es  el  efec-- 
to  de  la  regla  Catoniana. 

Si  el  legado  es  condicional,  la  regla  Catoniana  no  se  aplica, 

Ír  aunque  se  aplicase  no  resultarla  ciertamente  la  nulidad  del 
egado,  porque  el  dies  eedit  en  los  legados  condicionales  no  se 
Terífica  hasta  el  cumplimiento  de  la  condición  y  no  se  sabe  á 
quién  pertenecerá  el  esclavo  entonces;  es  menester  esperar 
para  resolver.  Si  está  el  esclavo  en  poder  del  mismo  dueño, 
cuando  llega  el  diet  cedií  el  legado  será  nulo ;  si  ha  pasado  á 
otras  jnanos,  si  ha  sido  manumitido,  es  válido  el  legado. 

La  cuestión  tratada  en  este  párrafo  habia  sido  muy  debatida 
por  los  jurisconsultos  antiguos.  Servio  Sulpicio  opinaba  que  se 
podía  legar  al  esclavo  del  heredero  pura  y  simplemente  6  bajo 
condición,  esperando  siempre  lo  que  sucediese  después.  Los 
Proculeyanos ,  atendiendo  solo  al  estado  actual  cuando  el 
otorgamiento  del  testamento,  opinaban  que  nunca  era  válido  el 
legado ,  ya  se  hiciese  pura  y  simplemente  ya  bajo  condición, 
sucediese  después  lo  que  sucediese.  En  fin  Sabino  y  Celio  apli- 
cando la  regla  Catoniana  dieron  una  solución  que  al  par  que 
tenia  mucho  de  mediadora^  era  la  exacta  aplicación  de  los  prin- 
cipios generales  que  existían  sobre  la  materia  (1).  Esto  es  lo 
vigente  según  el  derecho  de  Jnstiniano. 


(1)    GaL2.§.Í44. 
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»ftt»,  mi\n  4oaiM  fi«i«  tiFam  stae  (too?    tii^  «oiniieioii  »|  difc^  4*1  e|^(»ii}i|i- 


díNif  Wf Mil" ,  »o»  «If'Wa^Hf:  Ní|U^  ef-  jujdo.  Porque  «i  mucre  c|  tesíaqíf  c¿f| 
si  $|a^iu  uosl  r<<clu{i]  fc^linioiirum  doces-  iiulantcfíaat  ác\  o:{)rgainicRt(),  poní 
scill  iL'üiuior,  non  f.imcn  apud  eum,  qui    llegado  ti  dirs  c^i'  pare  el  ktffwl«r* 


hcres  s¡t ,  dics  leg^ii  cederé  inlellí^ilur,  todafía,  Ddri|iislQ  liticncta  vHá  Iqitnidi 

im\n  iKTZiiim  {legato  leparais  sil.  ft  del  kgaae,  y  potlrá  ^uce^er  ^¿troife 

p0$¿|  i>er  euw  f^rvui^  nVm  \m9i  efiicl,  dio  del  e^íclavo  pfrp  $ea  el  hercdcf^i . "« 

si  gf i^l|  auaiñ  ]its$if  (jumini  adciil  ^  lo  al-  anlcs  de  (\nt  le  mande  so  ítiefio  hácrr  íj 

teriqs  noleslat/m  iran^tatiis  sit,  fel  ma-  adición  paia  8  poder  njeno,  é  liendtá 


ffümrsstis  ípse  beret  enicitiir:  ^uibus  c»;  porque  fe  b  naiüimittf ;  tt  cs^ 

sibus  ulilc  esl  leg;itum ;  qno4  »i  i»  eade;»  f«  Vfili^  fsV  isgadi^.  ^l  fu  ^^a^KH^  ^  ll 

c««|S(^  peri^ai^^iri^  «I  ju»s(i   legalanl  misma  y  ade  la  lu^rcj^ia  por  ^nn^^to  dt 

aam'il,  e\'aotS9|f  Ugüloifi*.  i'i  sefior,  cl  legado  sV  anula. 

Son  los  niisino^pptiteipioi  del  pármfo  anteripr  ^Q^  )#  §pft? 
¿iiiufa,  de  qoo  »i  on  esclavo  ha  sidtí  i»sUtuidai  $i4mií?i'^t  M 
para  eldacilo  qiip  tenia  en  el  monaeDlo  d^  ^  Opilarlo  4^i  if$t|L-r 
dor,  tino  para  aquel  que  le  manda  adir  U  hoPMici>í  ^c  4^n4o 
8c  dedoCe  que  el  legado  hecho  en  favor  át\  duéñ^  in&^ítuUi)  99 
es  nulo  en  su  principio. 

En  cft*(td,  sorpongamo^el  legado  bec(io  pufH  ^  ^implc^eQl^, 
apliquemos  la  refld  CalQniana;  cl  le<»|a(i|Mr  ba  i^^erlQ  ii^eq  4§^r 
pues  de  hacer  su  tcstíimcnto;  el  dies  ceM  b»  T^pidO  i^IW4i9^- 
■nenio  para  es'e  logado :  sldcreclici  eveal^al  se  l^^  lijadla;  ¿piTO 
Sucede,  lo  mismo  en  cuanta»  á  la  herencia?  li^ia  se  m^-  6i  ^t- 
thío  no  a  Iquírtri  deret^bos  sino  para  e}  que  le  |)^4m4q  ^4if  ^ 
bcren<  ia ,  tal  ioz  para  t>lro ,  para  él  miapilQ «  si  le  biA  Yf^fl^íd^ 
ó  manumitido.  No  es  ci>^.ito,  aun  suponiendo  U  if|ipodía|#  9111^ 
|e  del  testador  ,*  que  estén  actimiiia  Us  las  cuai|íds^4o$  4^  hcror 
doró  j  d0  tegafar»0  en  una  misma  persona;  el  legadq  ^  PfgiiUr 
por  consfgiliciite  vxt  su  origen,  j  solo  hay  que  a(oiide|i  %  lo  qif 
SQCcderá  para  decidir  8b.^olntaniente  (1). 

A  qirénes  ¡meier^  imjmnerse  legados  y  cátnQ, 

Sabíamos  que  solo  al  heredero,  y  al  heredero  tesMlláf  I|l<^r9(> 
poc^<;  imponédsele  la  earga  d\^l  legado.  No  ae  p<|e4e  f^f^r-  c&n 
legados  al  hcire(|ero  ab  iníestcUo  ni  al  legaiíMrio  (  4  {^i^'^'f^ 
kfari  npnpoie'si)  (2),  ni  al  fideicomisario:  se  puede  |v?diri^> 
sciplicnrlcs,  rc^óitiendarles,  confiar  á  su  huena  fé;.p^o  i|o 
ül)i¡garic9  á  titulo  de  legado.  La  razón  estiá  í^^di^Álli  ^a  I* 
liistoría.  iiaj  precisión  do  que  exista  un  CQ|iUii«m4%r  <t«  U 
persona  de  difunío,  escogi  lo  por  la  ley  del  iestaip^i^t^  jf  ^  pOr 
la  ley  general,  para  que  se  le  pueda  encomendar,  sujetar,  im- 


Si 


Gai.  2.  §.  545.— Dig.  36.  2.  i7.  f.  Julián.— 35.  2.  20.  f.  Scarol. 
Ulp.  Rfg,  M.  §.  2a. 
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poner  obHgaciones,  dar  la  ley  en  nha  patabra  (Uffémiieere^  fcr- 
gare).  Véase  sioo  lo  qae  ya  hemos  dicho  sobre  eslo. 
Él  ml^mo  principio  ha  dictado  ol  pirrafo  sígaíente. 

XXXIV.     Anlc  üeredis  inslilulionem        34.     En  otro  tiempo  eran  nnlos  los 

inuúlilcr  antea  legabalur,  scilicel  quia  legados  hechos  antes  de  lo  iostitucioo  de 

testamcnla  vim  ex  inslilutione  hereaum  heredero,  porque  los  testamentos  reciben 

accipiuot,  et  ob  id  veluli  eaput  atqae  lu  fueraa  4^  esta  institución  y  de  nqni  el 

funaamentum  inlelligilur  totiuslestamenti  que  se  tenga  como  la  cabeza  y  el  funda- 

hcrcdis    ioiUitutio.  ruri  raúone  uec  ii-  mentó  de  la  última  voluntad  la  inslilucioD 

bermas  ante  heredis  institutionem  dari  po-  misma.  Por  esta  raion  do  sefiodia  bí  ma- 

leraU  Sed  quia  incivile  esse  putafimos  aumitir  antes  de  instituir  lwr«(l«ro.  Pero 

trdinem  quid^  scripluriD  s^ui  (quoá  siendo  irracianal  aUuerse  al  orden  en  lo 

9t  ipsi  anliquilali  viluperanduA  luerat  escrito  ( cosa  que  Ya  pareció  despreciable 

tisum),  spcrni  autem  testaloris  volunta-  en  lo  antiguo}  y  desatender  la  rolnntad 

tem;  per  nostram  constitationem  et  hoc  del  testador,  hemos  enmendado  este  vieio 

filiura  emendavimus,  ut  liceal,  et  ante  eon  nuestra  eoastilacion  ^  y  •$  Üoito  antes 

keredis  inslitnlioneM ,  et  ki(er  medias  de  la  institución  y  en  el  promedip  de  ella 

heredum  inslitutiones,  legatum  relinque-  dejar  legados  t  mucho  mas  manumitir, 

re,  et   multo  magis  libertatcm,  cujus  pues  la  costumbre  es  muy  favorahld  á  la 

usos  ravorahilior  est.  libertad. 

El  fqluro  continuador  de  la  persona  debía  señalarse  por  los 
Comicios,  después  que  debia  copoprar  el  patrimonio  por  laeman- 
cipaciop(/'¿imiitc0  emptov)  para  que  se  lo  pudiese  dar  la  ley.  Nada 

(^odiu  preceder  á  esU  creación  del  heredero  que  era  la  oase  de 
as  disposiciones  del  testador :  a  Quoniam  et  potes'as  testamenii 
ah  herbáis  inslilutione  incifil »  (1).  Regla  inevitable  Y  lógica  y 
Un  real  en  las  primitivas  instituciones  de  Roma,  como  sutil  6 
irracional  cuando  estas  instituciones  no  eran  mas  que  una  fic- 
ción ó  un  recuerdo  casi  perdido. 

£Í  [nombramiento  del  tutor  estaba  cometida  al  rigor  d^  esta 
i'egla  ;  Y  los  Sabinianos  se  empeñaron  eq  mantenerla;  pero  los 
Proculcyanos  opinaban  que  se  debia  esceptuar,  porque  no  era 
una  carga  de  la  herencia  (2).  Su  opinión  prevaleció  \  esto  era 
una  verdadera  derogación  del  derecho  civil  romanó.  Pero 
no  militaba  razón  ning^na  semejante  en  los  legados  de  libertad; 
eran  Qna  carga  para  el  continuador  de  la  persona. 

Después  ae  Augusto  ,  como  los  codlcilos  se  admitieron  ,  y 
en  qUqs  se  podia  lepr  %  la  regl9  comenzó  a  modificarle. — 
£i\  tiempo  d^  Justiaiano ,  y  pOQO  importa  el  tiigar  que  oci^- 
|üeA  estaa  disposicionei  (3),  habta  los  legado^  impuestos  á  otro 


rt)    Ib.  §.  U.-^Pa»h  Seat.  3.  6.  8^  l.-«Gai.  4,  J.  t29, 
(3)    V.  M  IhgmM»  de  ta  ««milicia  ^  Gtd.  ^  tf«  S4. 
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qae  no  faese  heredero  iestameutario  ,  valían  como  fideico- 
misos. 

Nada  tenemos  que  decir  de  los  términos  en  qae  debian  ha- 
cerse los  legados :  este  asunto  lo  hemos  tratado  ya. — En  cnanto 
á  la  forma  nos  ocuparemos  segunda  y<sz  de  ellos  al  tratar  de 
los  codicílos. 

Modos  de  los  legados. 

Se  entiende  por  modos  de  un  derecho  las  modíGcaciones 
que  afectan  su  existencia,  su  estensiun,  su  ejecución  » j^  lo 
que  es  causa  constituyente  de  que  este  derecho  tenga  diversas 
maneras  de  ser.  A  rste  asunto  se  ha  consagrado  un  título  en  d 
Digesto  y  en  el  Código  (1). — La  condición  (ro/ídiVio);  el  destino 
de  la  cosa  U  gada  indicado  al  legatario  (modus);  el  término  [dies), 
son  modos  del  legado  :  trastornan  y  afectan  la  disposición  eo 
su  esencia,  en  so  extensión  y  en  su  rjf'cucion. 

Guando  el  testador  ha  subordinado  su  disposición  á  un 
acontecimiento  futuro  é  incierto,  el  legado  es  condicionai; 
existe ,  pero  condícionalmente  ,  en  calidad  de  legado  condi- 
cional, rs  decir,  pendiente  de  un  suceso  venidero.  La  opinión 
do  los  Sabinianos  prevalí  ció  después  de  la  discusión  entre  las 
opuestas  escue'as,  y  por  tanto  se  admitió  definitivamente  que 
en  los  testamentos  las  condiciones  imposibles  ó  ilici'as  en  vez 
de  anular  la  disposición,  se  reputaban  como  no  escritas  ,  y  se 
ejecutaba  lo  dispuoto  como  si  se  hubiese  mandado  pura  y  sim- 

Elemente. — En  el  caso  de  que  la  condición  consista  en  uo 
echo  negativo,  prohibido  al  legatario  [qnce  in  non  faciendo 
sunt  conceptee)  ,  hay  una  particularidad  notable.  Por  ejemplo, 
si  el  testador  dice:  Lego  á  Ticio  cien  maravedís  de  oro  si  no 
sube  al  Capitolio  si  no  manumite  á  Sticho  {si  tn  Capiiolium 
non  ascenderit,  si  Sl.chum  non  manumiserit) ;  como  mientras 
i^iva  es  posible  que  suba  al  C'ipitolio  ,  que  manumita  á  Slicho, 
la  condición  no  se  cuniple  basta  su  mueite  ;  por  consiguiente 
y  por  un  privilegio  especial  no  puede  gozar  de  la  liberalidad  del 
difunto.  En  esta  situación,  de  los  testamentos ,  se  halló  un  re- 
medio para  este  rigor  del  derecho. 

El  legatario  á  quien  áe  ha  legado  de  esta  suerte,  adquirirá 
inmediatamente  el  legado,  pero  dando  al  heredero  una. cau- 
ción, una  seguridad  para  la  restitución  que  le  es  debida  sicon- 


(i)  Dig.  35.  4.  De  conditionibus  et'démonslralionibus ,  el  eausjiti 
modis  eorum  quce  in  testamento  scribuntur. — G.  6.  46.  JD€  jcomiUidñi'' 
bus  inssrtis  tam  UgaÜs  quam  fideicommissis  etUberlatibus. 
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traviene  á  la  prohibición  del  testador.  Esta  caución  consiste 
en  una  satisdación ,  cuya  fórmula  introdujo  antes  qué  nadie  el 
jurisconsulto  Quinlo  Mucio  Esceyola  ,  que  se  llama  caución 
Muciana  (Muciana  cautio]  (1).  También  se  aplica  á  las  instítu* 
-  ciones  de  heredero  hechas  con  semejantes  condiciones  (2). 

Hay  legado  de  modo  (sub  modo) ,  cuando  el  difunto  ha  im- 
puesto al  legatario  el  destino  de  la  cosa  legada:  por  ejemplo, 
f^ara  erigir  un  monumento  al  testador  ,  para  dar  un  convite  á 
os  municipales ,  ó  para  restituir  á  otro  parte  del  legado  (3). 
De  est'i  especie  es  :  «Luctú,  Ptihl%%$,  Cortu:W$^  ad  monumen- 
tum  meum  cedificandum  ,  mille ,  heres  meus ,  dato  »  (4).  No 
deBe  confundirse  el  modo  con  la  condición  (5),  pues  aquel  tío 
confunde  como  esta  el  efecto  de  la  disposición;  el  diescedit  se 
verifica  en  este  legado  como  on  los  puro<<  y  simples;  el  legata- 
rio puede  reclamarla  cosa  inmediatamcnti*,  pero  está  obligado 
á  darle  el  destino  indicado  por  el  difunto,  á  dar  caución  al  he- 
redero (6);  y  si  no  cumple,  puede  forzarle  á  i^l-oó  reclamar  de 
nuevo  la  cosa  legada.— No  obstante,  se  hala  á  veces  en  el 
texto  la  espresion  modus  usoda  mas  latamente  (7). 

Puede  ponerse  en  el  legado  un  término  [dies] ,  lo  cual 
constituye  una  diferencia  notable  entre  el  legado  y  la  institu- 
ción de  heredero,  y  el  motivo  de  esta  diferenr  ia  s<3  deduce  bien 
de  lo  que  dejamos  dicho.  El  legado  no  es  una  continuación  de 
lu  persona ,  sino  una  adquisición  de  propiedad  ó  crédito;  y  asi 
nada  se  opone  á  que  so  fije  un  término. — Pero  debe  hacerse 
una  distinción  entre  el  término  cierto  {die$  cerUis) ;  por  ejem- 
plo ,  en  tiles  calendas  ,  tres  años  después  de  mi  muerte  ;  y  el 
término  incierto  [die$  incertu$);  por  ejemplo,  á  la  muerte  de 
mi  heredero  (heres  meu$  cnm  morietuv),  porque  si  bii-n  es  indu- 
dable que  ha  de  morir  el  heredero,  no  se  sabe  en  qué  época. - 
Finalmente ,  es  necesario  tener  presente  la  regla  formulada 
por  Papiniano:  nDiei  incertus  conditioi  em  in  testamento  fa^ 
ciln  {S/y  y  la  de  Ulpiano  hablando  do  los  legados:  aDies  incer- 
tus appellatur  condüio;^  regla  que  hemos  ya  esplicado.  Pura 
queel  legatario  haya  tenido  un  derecho  fijo  á  su  favor  en  el 
cuso  de  término  incierto  ,  es  menes'cr  que  este  término  haya 


(i)    Dig.  35.  I.  7.  pr.  f.  U|p. ;  67.  f.  Javo!, ;  72.  pr.  §§.  I  y  2  ;  73.  77. 
§.  «.  Ulp. ;  101.  §.  3.  f.  Papin. ;  406.  f.  Juliao. 

(2)  28.  7.  4.§.  I.f.  Julián. 

(3)  Dig.  35.  t.  17.  §.  4.  f.  Gai. 

(4)  Ib.  40.  §.  5.  f.  Javolen. 

(5)  Ib.  80.  f.  ScoBvol. 

h)    Dig  32.  3.°  19.  f.Valent.— 35.  1.  40.  §.  5.  f.  JaTol. ;  y  80.  f.  Scavol. 

(7)  Cod.  6.  45.  De  his  qu(B  sub  modo  légala  vel  fideicommitsa  reiin- 
giiun/ur, 

(8)  Dig.  35.  1.75.f.  Pap. 
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•obreyeiiid^  4^<'^n(e  «u  vida ,  porqae  de  lo  coctnrio  habr^ 
Hbiuerlo  sin  derecho  ^  y  oada  habrá  trasmitido  á  sus  herederos. 
Cuaudo  el  testador  ba  dicho:  «Lego  diez  sueldos  de  oro  i 
Gajo  á  la  muerte  de  mi  hcreiero»,  es  como  si  hubiese  dicho: 
«Lego  diez  sueldos  de  oro  á  Gayo  si  muere  mi  heredero  antes 
que  él.  »  Eslo  supuesto  ,  ¿quién  no  ve  lo  dudoso  que  es 
el  acontecimiento,  y  que  no  pasa  de  ser  una  verdadera  condi- 
cioa?(Íj. — Pero  si  el  término  ,  aunque  incierto  ,  espira  nece* 
sariamonie  cfi  vida  del  legatario  ,  ya  no  militan  las  mismas  ra- 
zones >  ya  no  hay  condición.  Hé  aquí  el  único  ejemplo  de  los 
jurisconsultos:  Lego  á  Ticio,  cuando  muera  (cum  ipse  lépala^ 
rius  morielur)  (2).  El  término  no  es  seguro,  pero  ocurrirá  indu- 
dablemente en  vida  del  legatario  ,  porque  aun  en  el  momento 
en  que  se  deja  de  vivir  se  vive  todavía:  así  que  no  se  reputa  el 
legado  eomo  condicional,  y  el  legatario  lo  recibirá  seguramente 
lo  traimitirá  á  sus  herederos.  Esto  es  una  sutileza ,  pero  es 
iógic0k-^¿  Cuáles  son  las  consecuencia^  de  e^  máxima  :  Dies 
inceriui  conditíonem  in  testamento  fácil'!  Respecto  á  la  instituí 
cion  de  heredero  >  soa  que  se  puede  hacer  en  tal  término,  aun- 
que por  regla  general  sea  nula  la  institución  i  término.  Res- 
pecto al  legado  son,  el  ser  aplicables  áél  las  mismas  reglas  á 
término  jn:oiert0i  por  lo  que  hace  al  dies  cedit  y  al  dies  venit^ 
qae  las  del  legado  condicional. 

XXXV*  Poií  moTlem  quoque  55.  Después  de  la,  muerte  del 
heredis  auí  legalarii  simih  modo  heredero  ó  del  Ic/aíario ,  lanipoco 
inutHikr  legabattir;  ?clii(i  si  qais  ita    se  podía  hacer  legado  tályio;  ecnno  ñ 

dical:  GüSI  W^Rg»  HTSÜS  HoaTOUS  dice nnO:  LEGO  CÜAlfDO  MI  HRUfiDElO 
Kftir,  DO>  LBGO;  ITfiH:  PaiDIBQUAM  H4YA  MUERTO;  Ó  tolftlleu  PARA  LA 
BEBES  AUT  LBOATARICS  M0R1ETUR.      VÍSPERA  DE  LA  MUEBTK   l>I%  MI  RE- 

Sed  símili  modo  el  hoc  corrcximuí,  fir-  redero  ó  del  legatario.  Peto  ?fos 
mitatem  hujuímodi  legalís  od  Odeicom-  hemos  reformado  lambien  estó  (malo, 
ikmmútñ  silDÍlitudinem  prsastaates,  ne  dando  foerza  á  seni€j«nles  legados,  al 
vei  in  faoc  casi  deterier  cansa  legatorum  modo  de  ios  fideicomisos ,  para  que  la 
guam  fideicommissorum  inveniatar.    condición  de  los  legados  no  sea  en  este 

punto  inferior  á  la  de  los  fideico- 
misos. 

lié  aqtii  taríá^  áütilezas  sobre  el  térmifio,  qtfe  fnaron  Mifri- 
midas  por  Justíniano : 

Post  mortem  quoque  ketedis :  El  legado  no  podía  hacerse  en 
semejante  término,  porque  no  hubiera  sido  rí^ráádertrtneiite 
ah  herede ,  sino  mas  bien  ab  heredis  herede^  y  hubiera  sido  tina 
carga»  no  para  el  heredero  ,  sino  para  el  heredero  del  hcre- 


(!)    Dig.  35. 1.  1.  §.  2.  f.  Pomp. ;  79.  g-  *•  f-  Papin.— oí.  5.*»  12.  §•  *• 
(2)    Dig.  35.  i.  79.  pr.  f.  Papin.— 36.  2.  4.  f.  Ülp. 
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4Íero  (I).  Solo  los  fideicomisos  podían  bailarse  eo  osle  casí^ ,  y 
iiiStJfli^ii  los  oqniparé  á  los  legados.  ,. 

Añthgúidm:  Esia^  palabras  é'^ián  alia Üdits  en  el  íetá»  lU 
Qai ó,  y  4a  razón  es  cv  dentií :  en  el  lcg;ado  póst  Tíi(jrt''iH  <é  /^ÍH- 
rtV  e«  iiuludabi^que  no  «^c  roalizará  el  Icrm  no  incieijó  ijüMá 
ifesjiti  Sdb  lá  rtiuertc  del  lefalario ,  y  que  por  conslgul(;n!q  i  9 
bábich'lo  é  fijadd  en  él  el  dci-ccbó  dtlrantc  $u  ir¡  ^a,  nada  babrá 
irasjhlúdv)  á  sus  herederos  ;  así  pd  s  é^  inflli   csle  legíiSo. 

La  futileza  de  los  juri  cons  illos  romanos  consisti.t  cif  íi:  bci* 
dísli^guidd  cuidadosamente,  así  en  uno  rovo  (  u  oiro  cdso^  la 
dif  fj^tía  cnlre  estas  esprcsiones  cHmmoriffnr^  Jcsiafi  otras 
piW  i^orbius  fuerit  ó  post  tnntem.  |í.h  el  jíiiiiler  cn§ó  «^yifárt 
ei  di^  wúxk  en  Vida  del  berodeio  6  ea  vida  d  í  tegaláiití  ^i  \\ 
legs^dd  tvodrá  ^st  válidu ;  en  el  sc^un  !o  €a«o  no  (  ucdc.  *^m4^\r^ 
W^tffijlie  óbilH-lr  el  díts  hasta  dc*ptíts  de  In  muerte  del  lier.^ 
f ero  Q  ác\i  áeí  legatario;  el  uno  f.o  h  bi-á  cmpeiáHdil  S€* 
ucrisedof  ni  el  «Iro  deodi  r ;  j  asi  no  puede  ser  tíiIíuó  cÍ  tbgd-^ 
ép  (Sj;f^lÉBl  stit  lezafaa  bremos  en  malerin  de  isiijuí  acioue^i. 
(y6^|tí  tte5|)ues  Hb.  3 ,  lít.  19,  §.  i3).  JüSlinirtnb  pres  tnd^  de 
esle^M^Sf  is  rigoóso  dé  las  pálbfás. 

Priim  ifiám  iherts  aut  íegalaritis  mpríe'vr:  Lá  mi$ma  fegjlá 
iaiiibiéii  que  paralas  estipulaciones  (ínsl.  8,  19  .  %,  i^i  iA 
legado  es  bif'o,  dfcc  Teófílo  ,  rej^i4¡ehdo  el  razonamiento  que 
tace  Gayo  para  las  eslipulacioüi'S,  porcjüc  la  ví*v|)crfi  fltí  h 
muerte  ito  puede  ^«aber^e  hasta  (legues  qíic  ocurr j  ésla^  ^  xidf 
ibnilgii^ttiic  es  lo  mismo  que  decíi*  past  inortsm  (á).  fíéAá 
f^zo¿^  aíade  Gayo  [qnúd  non  pretloaa  ratimt  rcceputrn  tidé-r 
>$ur)  (4,  tj  tn  efeclo  ¿no  basta  que  Sé  fije  él  dtírcího  C;n  rida  deíl 
♦egalario?  Y  ¿no  es  indiferente  que  se  sepa  ó  ño  «  sía  circyns- 
tanírla  iíWlÉiS  dé  {jtíe  haya  muerto? — En  li  mpo  de  Jusliniano 
desaparpeió  esta  sutileza. 

^Uam  fideicommissorum:  Én  efecto,  ningiitia  flc  c,í5tnS,irégfáé 
iea}i4lca'«  á  lo>  fideicomisos  (5);  ademas  ((é  gue  Ju^tii^iauQ 
los  étítrlparó  á  l^s  legados.  i 

Késlahos  solamente  examinar  otro  modo  do  los  legados:  los 
legados  de  pena  (po?n<B  na/?itne). 

(i)  •  íie  ab  heredis  herede  legari^ ideal iir ,  guoa  juris  ¿VSlMfaÜo 
^ñ:pa'iUir.—\}\\^.  lü(^.  24.  §.  IG.  Paul.  Sei((V3  C.  §.  5.-^1.  t%  ÍW. 
— Eo  cuniíto  al  nomhrnmicnta  fie  un  liilof  ,  se  i\i\h\ivi  «hj  (fíe  fndüéé^húfiéféépfQt 

''■  (2J  Vécaiwtí4<w  léíK»  aotw  filados,  .y  prjncipaíjécy^i*^  Paulo.  Z.  G.  5.  6., 
(k)ude  ?é  ve  ijuc  se  halla  comprendido  el  legatario  en  aquellas  regias  lo  níísrao  que 
el  Iwredero, 

f^ai.  5.  $.  tfitÜ.— Tlredph.  PaMpIí.  hic. 
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XXXVI.  Poenc  qootjue  nomine  in- 
ntiliter  legabatur  et  adttnebatur  vel 
iraniferebatur,  Pcenae  aatem  nomine 
legarí  ? idelur ,  quod  coercendi  heredit 
causa  relinqoilor ,  qno  magis  is  aliqaid 
faciat,  aut  non  faciat :  velati  si  quis  ita 
icripserit:  Hebbs  heos,  si  filum 
SüAMiif  matrimoiiiomTitiogollo- 
CAYERIT  (vel  ex  diverso,  si  nor«  col- 
logwbrit),  dato  degeh  aueeos 
Seio;  aut  si   ita  scripserit;  Heres 

■BUS,  SI  SERVDM  SflCHOM  ALIENA- 

TBRIT  (reí  ex  diverso,  si  non  aubna* 
terit)  Titio  degeh  áureos  dato. 
Et  in  tantum  hcc  regula  observabatur, 
nt  perqnam  pluribns  principalibus  cons- 
titutionibussignifícetur,  nec  ffrincipem 
quidem  agnoicere,  quod  ei  pcena  no- 
mine legatum  n/.Nec  ex  militis  quidem 
testamento  talia  légala  valebant,  qnamvis 
•lia  mililum  volúntales  in  ordinandistes- 
(amentisvaldeobservcntur.Quinetíamnec 
Hbertatem  poens  nomine  dari  posse  place- 
bat;  eo  ampliusnec  heredem  poens  nomine 
•djici  posse,  Sabinus  existimabal,  veluti 
siqnís  Ita  dicat.TiTius  heres  esto;  Si 
TlTIUS  FILI.VM  SUAM  SeiO  IN  UATRl- 
MONÍUM  GOLLOGAYBRIT,  SeIUS  QUO- 
QUB  HERES  ESTO  .*  nibil  enim  inlererat, 
qna  ratione  Titias  coerceatur,  ntrnm 
legati  datione  ,  an  coheredis  adjectione. 
Sed  hujusmodi  scmpulositas  nobis  non 
placnit ,  et  generaliter  ea  oux  relinquun- 
tar,  licet  posnas  nomine  fuerint  relicta, 
vel  aderopta,  ve!  in  alios  translata,  nihii 
distare  d  ceteris  legatis  consíiíui- 
mus ,  vel  in  dando ,  vel  in  adimendo, 
vel  in  transferendo ;  exceptis  bis  vidcli- 
cet,  qua)  impossibilia  sunt,  vel  legibns 
interdicta ,  aut  alias  probrosa  :  hujus- 
modi enim  tcslatorum  díspositiones  vale- 
re secta  temporum  mcomm  non  patitur. 
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36.  También  eran  inútiles  los  lega* 
dos,  revoeacionet  y  traslaeiamet  a 
titulo  de  pena.  Legado  áe  pena  es  aqiel 
que  se  hace  como  medio  de  coerción 
contra  el  heredero  para  obligarle  á  ha- 
cer ó  no  hacer  algana  cosa,  como  por 
ejemplo  :  Si  Mi  heredero  da  (é 
en  sentido  contrario  no  da),  su  hua 

EN  MATRIMONIO    Á  Tiao,   DÉ   DIEZ 

SUELDOS  DE  ORO  A  Sbto,  Ó  bien  SI 
MI  HEREDERO  ENAJENA  (Ó  en  sen- 
tido contrario,  no  enajena)  al  es- 
clavo StICO  ,  QUE  DÉ  DIEZ  SUEL- 
DOS DB  ORO  A  TiGiO.  Esta  regla  te  ob- 
servaba tan  rigorosamente,  que  dicen 
varias  constituciones  imperiales  qwniel 
mismo  emperador  aceptará  las  /e- 
gadot  que  se  le  hagan  á  titulo  de 
pena;  semejantes  legados  eran  nulos 
aun  en  testamentos  militares ,  á  pesar  de 
la  consideración  con  que  se  nirabu 
las  disposiciones  testamentarías  de  los 
soldados.  Ademas,  ni  aun  la  libertad  de 
la  penapodia  concederse  de  esta  manera; 
y  Sabino  creia  qi^e  no  se  podia  alu- 
dir otro  heredero  á  título  de  pena; 
por  ejemplo:  QuE  Ticio  SEA  Mi  he- 
redero ;  SI  DA  su  HIJA  EN  MATRI- 
MONIO A  Seto  ,  que  Seto  sea  tam- 
bién mi  HERBDBRO;  pues  en  efeclo, 
nada  importaba  el  medio,  forzoso  em- 
pleado contra  Ticio ,  bien  fuese  la  con- 
cesión de  un  legado  ó  la  de  coherede- 
ro. Pero  semejantes  escrúpulos  nos  des- 
agradan ;  y  asi  hemos  resuelto  que  en 
cualquiera  'disposición  ,  legados  ,  revo- 
caciones ó  tratlaciones  de  legados,  no 
se  distinga  si  está  hecha  o  no  á  ti- 
tulo de  pena,  escepto  sin  embargo 
aquellas  qu^  tengan  por  objeto  obligar  i 
cosas  imposibles,  prohibidas  por  las  le- 
yes ,  ó  infames ,  porque  las  costumbres 
de  mi  siglo  no  toleran  la  validez  dt 
semejantes  disposiciones. 

El  legado  k  titalo  de  pena  {legatum  f  canee  nomine;  quoda^r^^ 
eendiheredis  causa  relinquitur)  (1) »  es  una  especie  de  legado 
condicional ,  pero  de  an  carácter  muy  particular.  La  condición 
ea  potestativa ,  dado  que  se  trata  de  una  cosa  que  el  testador 
manda  hacer  ó  no  hacer ;  pero  esta  orden  ó  condición  no  se 


(1)  Gai  2.  §S.  235,  236,  237.  245.— Ulp.  Reg.  24.  %.  17  y  25. 1.  §.  13.- 
Dig.  34.  6.  De  his  qum  pcenm  cama  re/snjtiimítir.— Cod.  6.  4!.  De  his 
qu<B  pmncs  nomine  in  testamentis  vel  coaidllis  (scribuniur  vel)  relith' 
quuníur. 
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impone  a  aquel  que  es  objeto  de  la  liberalidad  »  pues  sería  nt 
rerdadero  Legado  condicional ,  perfectamente  válido ,  siendo 
libre  el  testador  de  poner  á  su  liberalidad  la  condición  que 
juzgue  conveniente;  la  condición  se  impone  al  heredero,  á  aquel 
que  debe  cumplir  con  el  legado  ó  está  gravado  con  la  disposi- 
ción: de  manera  que  el  legado,  que  es  una  carga  para  él,  por* 
que  disminuye  en  otro  tanto  su  herencia  ,  se  ha  hecho  para 
castigarle  por  no  haberlo  satisfecho,  se  emplea  como  medio 
obligatorio. — «Lego  cíen  sueldos  de  oro  á  Ticio ,  si  da  su  hija 
en  matrimonio  á  fulano.  »  Este  es  un  legado  condicional  ordi- 
nario y  perfectamente  válido ;  pues  se  impone  la  condición  al 
legatario,  y  él  es  quien  debe  ver  si  admite  el  legado  á  este  pre* 
cío.  «Si  mi  heredero  no  dá  su  hija  en  matrimonio  á  fulano, 
dejo  cien  sueldos  de  oro  á  Ticio. »  Este  es  un  legado  á  titulo 
de  pena :  se  impone  la  condición  al  heredero ;  si  no  la  satisface 
será  castigado  con  la  obligación  de  cumplir  el  legado  ,  de  ma- 
nera que  se  halla  en  la  alterndtiva  ,  ó  de  obedecer  al  difunto,  ó 
de  quedar  gravado  con  un  legado. — Asi  pues  el  carácter  distin- 
tivo está  bien  determinado ,  porque  la  condición  ú  ^rden  de 
hacer  ó  dejar  de  hacer  se  refiere  no  al  legatario ,  sino  al  here-- 
dero.  En  efecto ,  bajo  cualquiera  condición  que  se  haga  el 
legado  ,  nunca  puede  ser  una  pena  para  el  legatario  ,  que  en 
último  resultado  siempre  es  libre  para  aceptarlo  ó  rehusarlo  si 
no  le  conviene  la  condición ;  pero  e^  una  pena  para  el  here- 
dero ,  que  se  verá  obügado  á  cumplirlo  en  castigo  de  su  des- 
obediencia á  la  disposición  del  difunto. 

El  Derecho  romano  no  pcrmilia  semejante  legado ;  era  radi- 
calmente nulo,  y  esto  por  dos  razones,  dice  Teófilo  en  su  pará- 
frasis: la  primera  porque  este  legado  depende  enteramente,  está 
al  arbitrio  del  heredero ,  dueño  de  contraer  ó  no  este  deber; 
la  segunda ,  y  mas  caracterislica ,  es  porque  los  legados  deben 
provenir  de  un  acto  de  benevolencia,  de  afecto  hacia  el  legata- 
rio ,  y  no  de  un  resentimiento  contra  el  heredero  (1) ;  y  en 
este  caso  el  legado  no  es  por  afecto  del  testador,  sino,  un  medio 
de  coerción.— También  se  aplicaba  la  nulidad  al  legado  do  la 
libertad  (2),  á  la  institución  de  heredero  (3),  y  también  al  fidei- 
comiso (4) ,  hechos  á  titulo  de  pena  ;  porque  se  hubiese  que- 
rido obligar  al  heredero  á  la  fuerza ,  en  caso  de  desobediencia, 
á  emancipar  un  esclavo  ó  á  dividir  la  herencia  con  otro,  ó  á  dar 
on  fideicomiso,  no  dejaba  de  remediar  la  misma  razón  (5). 

Tlicoph.  hic. 

Gal.  2.  §.  S36. 

Ib.  §.  243. 

Ulp.  Reg.  25.  §.43. 

En  enasto  á  la  impoticion  de  (ntor ,  diee  Gayo ,  no  ofreco  caottloa  alguna, 
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ñfec  prmei/wtn  ffUidem  agno$cere «  ifíiodej  p!»me  nomina  Ir 
Ifútumsit,  Siende  el  «emperador  fuperiorá  bs  Icy^s  ,  como  ja 
henos  flíchoi  se  ¡^h  esfi^rar  qu(^  dejándosele  un  legado  i 
Ululo  de  pena  «  9c  lle^ar^^  ^  eíeclo  ;  j^  que  para  evitar  aibere- 
dero  leoei'  quo  etenplirlo  «.quedaría  obligado  á  obcdeceí^  la 
eoadicíondel  ieslador. 

Nihü  dlHare  a  ceUris  legi^tts  con$lituimus.  En  tiempo  ie 
Jttsiin'afio  se  peroMiian  l>s  Icg.idps  y  demás  üisposlciones  i  (i* 
talo  de  péná.  EraH  legados  éoudicionnlcs  ,  pero  ¿  perdci  ian  su 
carácter  parlioultir?  No  s^giiramcntc.  ^sí  qá  que  pn  el  legado 
cotidicíbnal  ordinario  se  considera  la  condición  imppsiule  ó  ilj- 
cila  cOAioiiQ  imptu^sta.i  j  el  legado  se  cumple  como  jpuro  j 
simple  ;  m»8  por  el  contrario  ,  en  el  li  gado  á  tUi|Íp  í^  p^tif^ 
la  condición  imposible  ó  ilícita  es  Qna  cau^a  de  niilidaci ,  j  por 
io  mismo  el  legado  huIq.  i  Porqué  esta  dtfrrencia  ?  Porque  eú 
el  prihricr  é'iao  se  impono  la  condÍQiotí  al  mismo  legaiaiio,  i  ññ 
no  és  menester  caslígafle  cofi  la  privación  del  I  gad  «,  poi'  no 
faab  -r  obedecido  á  lo  qfie  es  imposible  ó  ilicilo  realizar;  En  el 
seguiid€(  cas '^  po^  el  contrario,  si  impune  la  condición  at  bcre7 
dero ,  j  por  lo  tanto  no  t^  menester  castigarle  •  obUgárulolc  i 
pagar  el  I  -gado  ,  pbr  no  haber  obedecido  á  un  mandato  inñpo- 
sible  ó  ilícito.  La  diferencia  entre  ambos  tasas,  lejos  de  off ce  t 
contra  liccton  ;  es  la  onsccucncia  de  un  mismo  principio. 

iu^iniai^  fto  habia  del  legado  i  ee  In  manumisión,  Ae  íá 
ifislitiicioh  de  heredero  ó  del  Gdeicomiso  á  título  de  pena,  sino 
que  «ifiade  también  ,  lo  mismo  en  nuestro  tex4o  quo  en  Su  cortl- 
tita:  toB  del  Código  (1),  l.irevocacipn  ( adetriptio]^  y  la  traslación 
de  tes  legados  {iranslatio).  Esto  olrcce  ma§  dificú  íad.  ¿.a  peuíi 
•o  recae  aquí  sobre  el  heredero,  ni  se  íii  ¡mpónq  á  éí  ríusreé 
la  cdndicH>n;  porf|tte  si  se  trata  de  revocar  el  legado,  es  én 
proreclió  su^oj  y  resipecto  á  la  traslación,  ¿qué  le  importa 
que  el  legado  se  ttasl  de  á  éste  ó  á  aquel  ?  ti  pena  es  n'ara  él 
legatario  á  t|teien  S(3  privará  del  legado,  ya  por  trásiaéioií, 
ja  fior  anttia  ton.  A  é\  paos  se  impone  la  condic'ón ;  pero 
entonces  ¿no  e^  éata  una  condición  .ordinaria ÍjÑó  es  rÍDrc 
d  testador  p^H'a  imponer  á  su  liberalidad  la  oondijioh  ^xic le 
agrade,  con  tal  que  el  legatario  quede  en  libertad  de  ver  si  te 
conviene  aeeipta^  ótio?  Y  si  se  decido  que,  aun  en  este  ca^,  (a 
íiitencion  partrcttlar  que  tiene  el  testador  de  imponed  una  p(i:ia 

- : . : . M^ 

pues  no  puede  ser  medio  coorcUivo  contra  el  liercderoT  •  De  tufore  rero  nihÜ 
ponumus  qiKBXere  ,  quia  non  poUst  dationH  tutor ¡s  lunestompeiii  quid- 
quam  faceré ,  aiU  non  facete:  ideoque  nec  dnturpmnce nammé  iitior  [H 
si)  datas  fuerit ,  magis  sub  conditione  quam  pmnce  nomine  dMus  piie- 
bitur.n  Gai.  2.  §.  256. 
(!)    Cotl.C.íl. 
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TiT.  XXI.  mcfocAxaof  t  násujoioii  n  Uñ  uígábos.  4il 
4  «in  Ao^o  fcocrtiiito  i  úi  «I  bgado  Dtro  cmider ,  ¿  cómo  po* 
dKá  éíltíngairae  sí  se  traía  tte  uóa  condicmn  atditieíría  A  úe  ana 
pena?  Aqai  crá  donde  la  distinción  ñt  hacia  verdadéramenle 

sutil  ó  dudosa,  y  aaui  mas  particularmente  donde  puede  aplicaf- 
sc  la  observación  ée  Marciano  t  <  Pcenam  Á  coiditíone  vi^luntas 
testatoriii  seprtrat:  et  (an)  poena,  an  9ondüio\  (m  irttnslütio  $iU  ex 
mluníéle  deftmeti  apparet ;  idijue  4ivi  Seperu^  et  4^¿ontif ti5  res- 
¿ripserttntj>(í).  Porto  demás  este  es  el  único  fragaieiUo  qde 
leñemos  de  los  jorisoonsuliós  aiiliguosbn  qde  86  trate  de  ¿rot- 
Utcion;  la  róTOcacion  no  figura  en  ninguno  (2)  pues  en  lodos  «Uos 
se  habla  de  legado,  de  maniímiston^  dé  la  institución  de  here- 
dero ó  del  fideicomiso  i  titulo  de  pella ;  respecto  á  los  cuales 
«xíste  OH  carácter  mnj  distinto  j  qué  abreluUmente  no  puede 
ponéíTse  en  duda. 

TITULUS  XXI.  ,  TITULO  XXI. 

DE  ADEMPTIOISE  ET  TR.VA'SL  \TIO¡VE        t>E  lA  ^EVOCACIÓN  t  tHáéiiClOM 
IKGATOUÜM  (3).  ijfe  los  LBGAbOS. 

Podemos  ^netáltzát  él  a^tinto  dé  cale  titnto  j  Iralar  de  les 
difcfrcntes  médos  coii  (|ñe  M  éntilafi  b<B  legados^  materia  que 
Corresponde  á lo  qué  dejamos  j á espnéSto  para  los tesUmentoa. 

Un  legndo  qtté  é^ré¿(íá  "de  dlgefta  de  ias  cottdícioRes  infiís^ 

{icnsabics  á  su  exislénciáí ,  dtó  capacidad ,  de  für«a^  do  hatora^. 
c¿a  dé  la  cosa  legada  6  dé  las  (temas  qne  ja  roriocemos  ,  es 
ntilo  crt  su  oYfgen ;  pét6  pácde  Sfíiccder  ^que  aunque  beelK)s  Ic*- 
galmenteen  nn  priftcipié,  qOédén  los  legados  nivaliilados  en 
ío  sucesivo.  Este  cfcto  pit^éa  ptodacir  la  reyoiéaeion  lademp- 
Uo),  la  traslación  [traniUiild)^  y  algtínew otros  bccbes.' 

Adeitfpiió  legalohim,  live  BoéVlh  t^-  Es  Tálrtb  li  rcT«cMÍon  de  un  l«0a¿«, 
tamenio  aáinHiitiir  légala ,  $ive  codú  bioo  se  kaga  por  el  miimo  leslameDto  ó 
cUUs^  firma  csl;  $ive  conirariii  ver-  por  medio  de  coatcihs;  ó  por  es- 
hit  Gat  aderoplio,  tcluli  sí  (juod  ítá  quis  presione^  contrarias ,  jxrr  ejemplo: 
Icgavcril:  Do,  lego,  ila  aJíniaíar:  Noír  is  dwpart  de  Ifatwír  áisbo :  DOt,  LEcq, 
DO,  WON  LBoí);  siwj  non  contrariis,  id  Sc  dice:  wo  Doir,  woLseo;  é  ea  lérini- 
tsi,  aUis  quilmscuraque  Torbis.  nw  ua  cautrarios,  es  decir  coa  cualquie- 
ra olra  cspresioh. 


({)    Dig.  54.^.  2.  f.  Marciaa. 

(2)  Supónpse  na  legadp  irasmilido  ó  revocado  de  esta  suerte:  «Lego  tapto  á 
Primo,  y  si  no  se  bebe  loda  el  agua  del  Tibor,  ó  si  po  mala  á  Gajo,  transmito  el 
legado  á  Segundo ,  ó  lo  revoco. »  Estas  condiciones  imposibles  é  étíntrarias  á  las 
leyes  no  se  considerarán  como  no  impuestas,  sino  que  según  las  reglai  sóbrelas 
disposiciones  á  titulo  de  pena,  barán  nula  la  traslación  6  revocación  dependíenle 
do  ellas.  . 

(3)  Dig.  3i.  4.  De  adimendis  vel  transferendis  íeattits. 
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Eodem  testamento.  Porqae  si  se  trataba  de  otro  testamento 
posterior  9  bastaba  sa  existencia  para  aoalar  no  solo  los  legados 
sino  todo  el  primer  testamento,  paes  nadie  podia  tener  dos  tes- 
tamentos. 

Sive  codicillis.  Porqae  podian  existir  varios  codicüos  refe- 
rentes á  un  mismo  testamento. 

Sive  eontraríis  verbis.  En  la  época  en  que  existía  la  so- 
lemnidad de  las  fórmalas,  debían  revocarse  los  legados  con 
ignal  solemnidad.  Asi  nos  dice  Ulpiano:  aLegatam^  fuod  da^ 
tum  est^  admi  potest...  dum  tamen  eodem  modo  adimaiurj  quo 
modo  datum  esí  (1).  Si  se  trata  de  an  legado  bocho  per  vtn- 
dicationem^  por  medio  de  la  fórmula  do,  lbgo,  será  menester 
para  revocarlo  la  formula  contraria,i«oif  do,  noii lego,.  S4  se 
ha  espresado  la  revocación  de  otro  modo  ,  continuará  existiendo 
•I  I  egado  según  el  derecho  civil,  pero  también  podrá  rechazarse 
la  petición  del  legatario  por  la  escepcion  de  dolo  (2).^En  ticm- 
p  o  de  Justiniano,  en  que  se  suprimió  enteramente  la  solemnidad 
efe  las  palabras,  nosdice  el  textoque  no  era  ya  necesario  hacer  U 
revocación  en  términos  contrarios;  nada  importaban  las  csprc- 
sionescon  tal  que  se  manifestase  suficientemente  la  voluntad. — 
La  revocación  puedo  hacerse  ó  pura  v  simplemente,  ó  bajo  con- 
dición. En  este  último  caso,  el  legado ,  de  puro  y  simple  oae 
era,  se  convierte  en  condicional ,  como  si  se  hubiera  hecho  con 
la  condición  contraria  ala  de  la  revocación  (3). 

La  revocación  puede  no  solo  ser  espresa,  sino  resultar  tam- 
bién de  los  hechos.  Tal  es  el  caso  en  que  el  testador  haya  bor- 
rado la  disposición  (inducere quod scriptum  est)  (4).  Sí  destruye 
la  cosa ,  si  se  hace  pagar  el  crédito  que  habia  legado,  ó  si  se- 
para la  cosa  del  comercio ,  por  ejemplo  si  la  hace  sagrada  ó 
religiosa ,  si  emancipa  al  esclavo  cedido  ,  no  hay  precisamente 
revocación,  ni  existe  el  legado,  porque  no  hay  ya  objeto.  Pero 
si  el  testador  enajena  la  cosa  ,  ya  hemos  visto  que  hay  seguo 
los  casos  revocación  indirecta.— Finalmente  puede  tammen 
deducirse  la  revocación  por  presunción  de  ciertas  circunstan- 
cias ;  por  ejemplo ,  si  ha  sobrevenido  una  enemistad  capital 
entre  el  testador  y  el  legatario  (5) ;  ó  si  por  escritura  posterior 
ha  añadido  el  testador  en  su  disposición  alguna  nota  injuriosa 
contra  el  legatario  (6). 


Ulp.  Reg.  U.  §.  29  y  2.  S.  42. 
Véase  la  paráfrasis  de  TeóGlo ,  hie. 

3)  Dig.  35.  i.  407.  f.  Gai— 34.  4.  40.  f.  Jaliai. 

4)  Dig.  U,  4.  16.  r.  Paul. 

5)  Dig.  34.  4.  3.  §.  44.;  4.  f.  Ulp. ;  S2.  f.  Papií. ;  34.  §.  S.  f.  Sorral. 
'^    Ib.  43.  f.MarciaD;29.r.  Paul. 
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I.  TraBsferrí  quoqae  legatQiD  «b  alio  I.  Tambieo  puedo  tratmitine  un 
ad  aliom  polest,  Yelnti  si  qois  ita  dixerit:  legado  de  una  persona  á  otra ;  por  ejem- 
HosiiNEif  Stighum  quem  TiTio  LE'    plo  ti  el  lesUdor  diee:  A  Stico,  á  quieh 

GAYI^  SeIO  do  ,  LEGO-  SÍfO  in  eodem     había  legado  Á  TiCIO  ,  DOr  T  LEGO 

Ustamento,  sif e  in  codiciliis  hoc  feceriU    AL  pbesemte  á  Seto;  bieu  se  haga 

^Bo  casn  simol  Tilio  adimi  Tidctnr,  el    esto  en  el  mismo  testamento  ó  en  algnn 

¡eio  dari.  codicilo.  En  este  caso  hay  rcfocacioB  en 

cuanto  á  Ticio,  y  legado  respecto  á  Sejo. 


8' 


La  traslación  de  un  legado  pnede  hacerse  de  cuatro  mane- 
ras,  dice  el  jorisconsulto  Pauto:  ó  de  un  legatario  á  otro  {h 
persona  in  personam);  ó  de  un  heredero  grayado  con  el  legado 
i  otro  de  los  herederos  que  lo  sea  también  en  su  lugar  (  ab  eo 
qui  darejussus  ett^  ut  alius  det);  6  de  una  cosa  á  otra (cum res 
pro  re  datur);  ófinalniente  dando  bajo  condición  loque  se  habia 
dado  pura  y  simplemente  [quod  puré  datum  est^  traiis/ertur  su6 
condUione)  (1),  es  decir,  en  suma,  por  cambio:  de  lega- 
tario, de  heredero,  de  cosa  ó  do  modo  en  la  disposición  ;  lo 
cual  corresponde  exactamente  á  la  innovación  en  mat^  ria  de 
obligación. — En  estos  cuatro  casos  se  revoca  tácitamente  el 
primer  legado  por  la  institución  de  otro ,  pero  son  idénticos  loa 
efectos. 

El  texto  no  habla  aqui  mas  que  de  la  primera  de  estas  tras- 
laciones. El  legado  pasa  de  un  legatario  á  otro  con  todos  sus 
accesorios ,  modos  y  cargas  (cum  sim  cama)  (2).  Si  el  segundo 
legatario  es  incapai^  ó  llega  á  serlo  ,  ó  si  rehusa  el  legado,  no 
se  opone  esto  á  la  revocación  del  primero  ,  porque  no  por  eso 
ha  dejado  de  ser  la  voluntad  del  testador  el  revocarlo  (3). — 
Por  lo  demás  pudiera  suceder  que  el  testador  hubiese  querido 
hacer  no  una  traslación  ,  sino  una  sustitución  ó  conjunción  de 
legatarios:  de  suerte  que  siempre  debe  tenerse  presente  su  vo- 
luntad (4). 

Cuando  se  verilii-a  la  traslación  respecto  de  las  cosas,  ha- 
biendo dado  el  testador  una  nueva  en  lugar  de  la  primera,  si  la 
segunda  no  se  dá  válidamente,  subsiste  el  legado  do  la  primera 
porque  la  intención  del  testador  no  ha  sido  en  este  caso  privar 
á  8U  legatario  de  toda  liberalidad  (5). 

El  legado ,  válido  en  un  principio,  y  respecto  al  cual  no  ha 
sobrevenido  ninguna  alteración  de  voluntad  por  parte  del  tes- 
tador,  puedesin  embargo  fenecer  y  desaparecer. — Esto  sucede 


n 


Dig.  34.  4  6.  f.  Panl. 

Ib.  24.  pr.  f.  Papin.— 35.  1.  95.  f.  Hemog.— 34. 1. 13.  nr.  f.  ScavoL 

Dig.  34. 4.  f.  Jnlian. ,  y  20.  f.  PoBip.~30.  !.•  34.  pr.  f.  ülp. 

Dig.  30.  l.*33.  f.  Panl.— Cod.  G.  37.  €  y  7.  eontt.  Aotoa. 

Arg.  Dig.  32.  3.»  18.  f.  Pomp. 
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{legaium  §xlh^u¿tur);  1.*  si  el  testamento  áe  que  defiende  el 
legado  se  iniílilíza  por  una  causa  cualaulera  (rti/iíam  ,  irritum- 
ve  6  des-itutum}]  porque  los  li  ga4QS  siguen  la  muerte  de  U  m- 
titucion  de  heredero;  2.^  si  el  legatario  muere  ó  no  puede 
adquirir  por  testamento  aptes  de  que  un  derecho  se  fije  (antti 
del  (fies  cedil)  3.®  éí  perece  la  cosa  legada  ó  deja  de  estaí*  cú 
el  comercio  ae  tos  hombres.  Es  decir  por  falta  del  heredero, 
del  le|(atatrÍQ  ^  de  I9  cosa  legada :  en  el  priiPfir  c^&o  no  h9}  4^^* 
4or,  en  el  ^egau4u  ng  h(iy  íicrpedor,  en  el  tercer®  no  hay  cosi^ 
que  pue(la  4eb0rse,— En  Gq  ^l  legatario  puede  ser  privada  Í€ 
s^  legado  (íetfaíuw  quf^rtur^  qrifi{w; — logaíum  ereptHim] 
poriudiguo  (i). 

TITULUS  XXII.  mVW  XXH. 

DB  LB6B  PALCtDU.  DR  Li  LEY  FÁLCIDIA  (3). 

Supere^  ul  (le  Icg^  Fa|ciilÍ9  dispiciia-  S(4q  pof  mU  liaklar  4^ la  lej  Fatcidi^ 

mus,  qua  inodus  Dovissimc  logntis  impp-  que  iiovisiiuamcnle  lia  coartado  U  ffteul- 

silos  est.  t)nm  cnim  olim  loge  Duodeeiin  l'xt  á(s  legar.  Aotiguamenle,  scgín  las 

Tabularan  hlicia  eral  k^gandi  polesitis,  l>oce-r«iklas,  la  pole^lad  de  \tf>ar  «n  Uq 

ul  liceret  \o\  loluro  palrimonium  legatis  libre,  qup  se  podía  repartir  tod&fl  pilri» 

erogare  (quippa  fa  kg^  ita  caiUvm  «s^el,  p^ouio  (pm^  ul  do^eclAk  d^ci^ :  $E4  l^t 

UTI LEGASSBT  Sü/E  ^El  ITA  JÜS  E5»T0),      1^0  QtE  L^G  AS^  EL  TESTADOR  A^.  |U5^ 

TisQin  cst  hanc  Icgandí  licciítiiiin  coar-  P(4?íER  de  scs  cí»sas]|.  Se  pens3  eo 

clare.  Id^o  tpsorum  leslalorum  grada  r«&irh)gir  tan  cstensiva  libertod,  y  eon- 

provisum  aftl ,  oh  id  qmd  pterumfue  íih  sultaMo  el  iulemde  loa  teauáoreí,  per^ 

tesialo  morieVantur,  recusantil)ii$  scriplii  q^e  muchas  veces  morjaii  ime^tadas;  paei 

herudibus  pro  uulloaul  ininimo  lucro  W  li^  iii'rederos  M^sliliiid^s  repudiafaao  U 

redilates  adire.  El  cum  supcr  boc  tam  lex  liereacia  y  uo  hacina  adición  por  el  poca 

¡¡\Hria  fuam  Ux  ^oGomiu  late  suat,  ó  «io[fUA  provecho  que  se  tes  reportaba, 

^oar^m  i|o^lra  sulüoieM  ad  jei  CQusum-  Cou  ««te  ¿ijoU  se  imbUeanm  dos  Ipyea, 

malioqeai  vldcbalur,  QQvissimí^  latu  cs^  ^  /^y  Fíju^a  y  la  lef^  Yogunia^  iaw« 

lex  Falcidia,  qua  caveiur  nc  plus  le-  ficicntes  ambas  para  llenar  coQ^leiaoeald 

gare  Itceat  quam  dodranlem  lotorum  bo-  m  fui :  por  úUipio  apareció  la  iey  PaL- 

■oram, 4d  cal,  «4 sive  uimis  h^m  kisMi»-  gidia  /que  prohibía  legar  mas  ile  las 

tusfiísse^t  sive  plur^s,  ap^^uw»  eos«e  Uv«  cuartas  partea  de  U  kefeueia;  ei 

par<  quarU  («luaMcraU  deár,  qijíc  lean  u«o  4  muchos  las  lN^^ 

doi'os  inslituHlos,  debe  quedarles  i  lo 

meóos  la  Quarta. 

Lex  Furia :  llamada  te$tamentnria ;  píebisciK> ;  el  mas  anli 

(i}  Di§.  34.  ^.  ^  hfi  (fum  ni  indifnis  auferuntur. — Ced.  6.  55.  /^ 
his  quibus  ul  indignis  heredUalei  auferufUur, — Por  segunda  \n  nos  ocu- 
paremos de  esta  materia. 

(2)  Fuentes  •  antes  de  Justiniano :  Gai.  2.  §§.  224  y  sig.— ülp.  Reg.  «• 
6.  32.— Paul.  Sent.  3  8.  Ad  leqem  Falcidiam,—En  licmp»  do  Jwtiwaw: 
JUff.  35.  2.  Jd  kQBm  F9Mtham\j  3.  Siphtejmam  fér  hgem  A^ 
diam,  el(i.-r-JCod,  d.  60.  Ad  le^em  ÍWo**<t».— NoreÍM  1*  e.  %  J>0  k§e 
Falcidia  el  MuiMt«m.^^Diesattea  da  iuaiiaifiH}!  BasAieaa,  )tb*  4i. 
(da  la  Falcidia).  " 
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gao  ée  los(^cs  (1),  jr  qQ«  hipotétieafmeate  se  cree  9iMipÍ0|ia4a 
6R  el  año  ^t  de  ft.  18S  antes  4e  J.  G.  j  cttya«  jiiposiGíoiie^ 
ROS  da  á  eonoccí'Oayo  eti  eslps  tér»Ínat:  «0^#f  exiiepli$  p$r^ 
sonii  qüiiu^qM^  emteiip plttimiUi um^^m  legíBUov^m  nQp^h^€ 
f^ortiéve  cauta  éaf  té  n^tmissum  uqh  $$t^  Wu  qw  oña(|e  qMe 
esta  ley  iie  Henába  su  objeto  ^  piiea  no  Qitaba  pr^Mbiclo  qi|i)  e| 
testador  mtiTitpltcast)lo>  logitdoft  dk)  iniU'aa  y  que  eo  por^ÍQpes 
^c  este  valor  repartióse  la(!a  la  herí  acia  (i). 

Léx  P'ocQniñ .  también  llamada  ieitatMi^ttifia»  plebiscito  pos^ 
(eHor  al  qué  t>^eevde  J  euya  fecba  soptieata  hipoiérip^n^oi^c  ei 
bácia  el  añ  >  586  de  Roma,  169  antes  de  J.  G.  Gayo,  en  los  tér-^ 
minos  sigujenlos  ,  nO't  da  á  conocer  lo  que  disponía  sobre  el 
gsufito  eri  cnes(ton ;  «  Qua  catHum  eU ,  «a  éu%fl%k$  Ugatorum 
f^Qí^ii\$  inotii^ve  cau$c^  espere  liceretfquámher$ée$paper$nt,i^ 
£sta  disposición  tiene  un  \ic\o  scmcjai.ic,  <iñadc  el  mismo  ju* 
riscoMSitIto,  poroue  el  testador  podía  iQulipIjcar  los  logadof 
^e  fi^ianera  eme  fuesen  en  may  pec^ueia  parte,  y  el  heredero  se 
yeia  rcducu<í  4  conl'nlíirsc  con  muy  jOco(3). 

Ltá^  Fiíhidhi  plebiscitp  ca>i  CQulümp)(áneQ  de  fa  ipuerte 
de  (liceroii  (  714  de  Roma ,  40  aftoa  ^nlef  4ti  h  C )  (4). 

^fl  imY)or(ahéia  ^t  esta  legislación  lentamente  eatablecida» 
so  conocerá  rel1exÍQ(^;)ndtí  sobre  el  sistema  romano :  e|  legatario 
no  es  mas  que  un  adquriJor  de  bienes,  solo  el  heredero  conti- 
núa la  o  rsona Jurídica  ,  y  todas  las  disposiciones  testamenta- 
piaá  de|le4den  ee  61;  ú  feuu^cia  |a  h^fe^§ÍA,  toJa  ^Q  invalida  y 
la  si|('eí»loii  oá  inttsialo  ti  ne  lugar-  ^v^  n^iyor  por  f  iiosiguiente 
la  necesidad  que  habia  d^  que  el  hTciero  tnsii(uidq  no  ^Vau- 
donase  iá  hereniia.  £t  interés  de)  ips^q  públipp  qq  entró  en 
peco  para  dar  e  ti  ley  i  en  wsla  époc2|  ya  existia  el  impuesto 
•obre  los  (estamentos,  era  uno  de  M  reQUrsQ^  mas  pingües  del 
eátadoi  if  cantado  no  habia  testavpQ4U.o  no  se  pagaba,  lül  fisco 
contiibuyA  ^^  «onsígiiienle  á  la  ley  Falcj4iít- 

Muy  pro  .lo  .0  dispositivo  de  ella  se  hizo  estensivo  ,  aunque 
al  pt^hi^p  o  soto  i  aplicaba  se  \m  leg«49^.-  3^  aijlité  al  principio 
por  el  senada-coosiilio  Pogaaiano  k  M¿  bei^^^cias  fidleicomisa- 
rÍ9S  y  %  los  G4eicomisos  impuestos  al  heredero  instituido  (5). 

(1)  EMa  os  Muaí^lilo:  Q^pcroM.  f  r^  Bc{lb9,  i);  Gui.  2.  %,  Si26;  Teófilo,  ea 
$u|iar¿fra$U,  4|<í. 

(2)  (jíii.  2.  §.  225  y  4.  §.  23 ;  y  Teófilo  ,  hic, 

(i)  ^¡.  2.  |.  22{$,  y  Teófilp  kic. — b)slc  )ilcl)iscUo  ci  $in  dijtda  el  miimo  ^ae 
babiu  declarado  iiicnpaccs  cu  cierto  modo  á  Us  inuíeres  para  fer  faeroderat  testa* 
MUt^ifia^  Cicecífl.  dfi  Saimi'  5.—/^  /'efr.  t.  Í3.— 6a¡.  2.  $•  274.— Paul, 

(5)    Vóasa  aespucí,  tit.  23.  $.  5. 
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De^paei  por  rescripto  de  Antonino  Pío  á  los  fideicomisos  con 
que  se  sofia  gravar  al  heredero  ab  inieitato  (1).  Despaes  en  vir- 
tud de  un  rescripto  de  Severo  j  Antonino,  á  las  donaciones 
moriit  causa  (2) ,  en  seguida  i  las  donaciones  entre  los  cónyu- 
ges (3).  Todas  estas  liberalidades  se  sujetaron  á  la  lej  Falcidia. 
En  nn,  trasportada  á  otra  materia  fué  el  origen  de  la  teoria  de 
la  legitima  que  hemos  dado  á  conocer  en  otro  lugar. 

Los  comentadores  han  llamado  generalmente  á  esta  parte 
que  el  heredero  reservaba  por  la  ley»  cuarta  Falcidia ;  pero  los 
romanos  la  llamaban  simplemente  cuarta  (juar/a)  ó  la  Falcidia 
{Falcidia). 

I.    Et  GQDi  quMitum  esset,  daobos  I.    Se  pre^piala:  si  Tici»  y  Sejoioa 

k^redibas  inttitulis ,  feliiti  Tílio  ei  Seio,  herederos  y  Ticio  tiene  á  so  cargo  tiotoi 

si  Titii  parí  aut  Iota  eihaosta  sit  legalis  legados,  que  hacen  nola-sa  parte  ó  qae 

qua  nominalim  ab  eo  dala  sont,  aul  sa-  la  reducen  á  menos  de  la  coarta,  y  Seyo 

pra  modum  ooerata,  á  Seio  ?ero  aul  nulla  no  ha  sido  gratad^  con  legado  aígaat, 

relicta  sint  légala ,  aut  qnn  partem  ejus  ó  conserva  mas  de  la  mitad  de  so  por- 

diulaxat  in  partem  dimidiam  minuant,  cion  legitima:  ¿podrá  Ticio  retener  de  los 

an  quia  is  quartsm  partem  lolius  hcredi-  legados  que  le  graven  so  parte  lo  qae 

tatis  aut  amplios  babel,  Tilio  nihil  ex  baste  á  completaila  ,  aunqee  Seyo  tenga 

legalis  qu»  ab  eo  relicta  sont,  retiñere  la  coarta  de  toda  la  herencia?  Heoot 

liceal,  ut  quartam   partero  sus  partís  determinado  que  podra.  Poes  el  cálcala 

salvam  babeat?  pl.icuit  nosse  retiñere,  de  la  le j  Falcidia  se  aplica  separadamea- 

Etenim  in  singulis  Jiercdibus  raüo  legis  tea  cada  heredero. 
Falcidi»  penenda  est. 

En  el  párrafo  anterior  hemos  visto  en  qué  liberalidades  tiene 
legar  la  reducción  de  la  Falcidia.' — ^En  este  veremos  i  quién 
pertenece  el  derecho. 

Según  lo  dicho,  al  heredero  testamentario  ó  ab  intettato. — 
Pero  nunca  á  los  legatarios ,  ni  fideicomi^rios  en  los  fideico- 
misos que  corran  á  su  cargo  (4).  Lo  repugna  el  origen  mismo 
de  la  ley  Falcidia :  habiendo  adición  de  la  herencia  ,  herederot 
la  voluntad  del  difunto  se  ha  cumplido  y  consolidado( rafa  coni* 
tituitur)  (5). 

¿Pero  si  hay  muchos  herederos  con  cargas  de  diferente  va* 
lor  y  qué  se  hace?  Esta  es  la  cuestión  que  el  texto  pone:  la  reso- 


(1)  Dig.  55.  2.  18.  f.  Paul.^La  ley  Falcidia  se  ha  trasportado  aqoi  á  la 
herencias  ab  intesíato :  nótese  cnanto  se  na  separado  de  so  objeto  primitÍTo. 

(2)  God.  6.  50.  5.  consl.  Alejand.— 8.  57.  9.  const.  Gordian.— Dig.  39.  €. 
S7.  I.  Marcian. 

S3)    Dig.  24.  1.  32.  §.  l.^God.  6.  50.  42.  const.  Dioclet.  y  Maxin. 
4)    Dig.  35.2.47.§.  1.  f.  Ulp. 
•5)    Esta  es  la  razón  qoe  dá  el  mismo  Papiniano.  Dig.  36.  1.  55.  S.  2.  í- 
Papin.;    22.  §.  5.  f.  Ulp.— Véase  sin  embargo  35.  2.  32.  §.  4.  f.  Mareiü. 
Pero  allí  no  se  trata  de  la  coarta  del  mismo  legado,  tino  de  repartir  lo  qae  •! 
heredero  ha  retenido. 
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loción  69  senóil'a:  cada  uno  debo  t  Micr  la  cuarta  de  sti  parto 
fin  •xuparse  de  los  denids  :  « 1n  s'ngil  s  heredihu^  raíio  i^m  hgis 
Fiici lix Oimpifie)n(l un  e?  e  n  »m  '/  lUtit  to  (:}).— Si  uno  de  ios  . 
herederos  muer*»  y   u  j»;ni<5  acrece  á   os  dü.nis:  ¿  ijti6   c  Incej? 

ÍLasciiartnssi^u  II  reparadas  ó  soron  undeii?  H-i}  4|uedUliik{;ii¡r 
.^  Si  la  parte  g*.*iiido  acrece  ala  q  je  no  lione  arg;>!$,  e.^ita  úlli« 
ma  qnedn  iiilacln  co:n>  antes;  li  eua  ta  se  J  'daci  S'>itiai3  ile  ^.o 
la  porción  carírad.i.  2.®  Si  ambas  parles  cslaii  ijravailas.  os  Ío 
mismo,  el  álculo  se  h  ce  soptradameiile  en  ca'la  una  de  etlfis; 
3.**  P-  ro  si  la  parte  desc  irgada  acrece  i  la  otra  como  e  aprove- 
chamiento, las  dos  pa.  tes  se  courunden  y  la  cuaila  se  retieno 
según  el  total  (1). 

11.  Qaanlita$  {Uilom  patrimonii,  ad  S.  La  cantidad  drl  patrimonio  en 
qnam  ratio  Ifgis  Falcidiíe  redigitur,  mor-  que  ha  de  t(>D6r  lugar  la  ley  Falcidta, 
tit  tcmporc  spectftlur.  Itiiquc  si ,  terbi  se  falora  á  la  muerta  del  testiidor.  Por 
gratia ,  is  qni  cealain  aureorum  patrimo-  ejemplo ,  si  sa  patrimoaio  suma  cien  áu- 
nium  in  bonís  hahcat,  centum  áureos  reos  y  ha  legado  los  ciento,  de  oadi 
legaverit,  nihil  logatariis  prodest,  si  ante  sirve  á  los  legatarios  que  después  por  las 
aoitam  hereditatero  perserTos  heredita-  adanisiciones  de  los  esclavos,  por  el  parto 
ríos  aut  px  partu  ancillarom  hereditaria-  de  las  esclavas  ó  por  las  creces  del  ga- 
rom  aat  px  fietu  pecorum  tantam  acces-  nado  perteneciente  á  la  herencia ,  st 
serit  hereditali ,  ut  centum  (aureis)  les^-  baya  aumentado  de  manera  que  aun  des* 
torum  noifíirie  erogatis  hcrps  quartam  pues  de  pagados  los  cien  áureos  legados 
(partem  hereJiUitis)  babitor  sit;  sed  ne-  auede  la  cuarta  al  heredero.  Extos  li'ga- 
cease  est  nt  nibilominas  quurta  para  le-  dos  serán  á  pesar  de4odo  reducidos.  Por 
gatis  dctrabatur.  Ex  diverso,  si  septua-  el  contrario  si  no  hubiese  légalo  el  di- 
cinta quinqué  legaverit  et  ante  adltam  funto  mas  que  setenta  y  cinco  áureos  d§ 
Eercdilatem  in  tantum  decreverint  bona^  los  ciento ,  y  antes  de  la  adición  el  pa- 
incendiis  forte  aut  naufragiis  aut  morte  trimonio,  por  incendio ,  naufragio  ,  ¿ 
senomm,  nt  non  amplin»  quam  septua-  mnerto  de  esclavos,  se  hubiese  disminuido 
gihta  quinqué  (aurcornm  substantia)  vel  tanto  que  solo  quedasen  setenta  y  cinco 
etiam  minus  reiinquatur,  solida  legata  áureos  ó  menos,  los  legados  se  deban 
debentur.  Nec  ea  res  damnosa  est  heredi,  enteros.  Y  esto  no  es  en  daüo  del  here- 
eni  liberum  est  non  adire  heredilatem.  dero  porque  puede  adir  ó  no  la  herencia. 
Qiia  res  effícit  ut  necesse  sit  Icgatariis,  Esto  obligará  á  los  legatarios  á  transigir 
ne  destituto  testamento  nihil  consequan-  con  él,  si  no  quieren  perderlo  todo, por- 
tur,  cum  herede  in  portionem  pacisci.  qoe  el  otro  abandone  la  herencia. 

Para  apreciar  comparativamente  el  yalor  d^I  patrimonio  y 
el  de  los  legados  ¿á  qué  época  debemos  referirnos?  ¿Cómo 
determinaremos  si  pisaa  6  no  de  la  cuota  fijada  y  si  deben  re» 
ducirse  con  arreglo  á  la  ley?  Esta  es  la  cueslion  asentada  e0 
el  párrafo.  Hay  que  atender  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador 


(3)  Dig.  35.  2.  77.  f.  Gai.  Esta  fué  una  interpretación  juiciosa ,  pero  estensivt 
de  la  ley  Falcidia ,  porque  trjispasa  su  objeto.  Aceptando  un  heredero,  el  testamento 
le  mantiene;  ¿qué  importa,  por  coniigaiente ,  que  otros  descontentos  con  su  paris 
renunciaren? 

(1)    Üig.  85.  2.  78.  r.  Qau 
TOilO  U.  37 
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Í!iA  ispticittfM  flfif;  iift  LÜ  tSSíü  ib.  n. 
M  rddddet^fl  éf  ^tfiriíbiHd  éii  ábstf^^cío  f  \ái\a^áAtíÍ  (aleé  ^6flt 
éi*iti  t  ád  iülbr  éh  tiiá  época,  se  dejan  á  dti  lado  [ñAl  ii- 
'Ét'ritc  y  ^ara  el  ellcultí)  (i),  las  (;rcCcf ,  menguas;  pérdidái 
(otálí^  ^úé  pueden  h lbe^  tenido deSnucS  fié  (i(|ut*l  niiñienlo  16Í 
UféAói  i  el  páirinicinid,  j  por  este  aprecio  MtoáciUó  ié  tálcola 
bl  étiiirta  sin  álend  't  i  Ibs  her  e  icró^  po^erlc^res; 

I  Has  por  one  h  lejf  Fálcidia  pro  'üré  ^üs  ^f(  ctós  d^sífe  (i 
ftinéHe  del  tiitaddr  y  nb  d  ádé  lá  adición  de  la  herencia  f  tíá^tá 
iiertO  jiüritd  lá  época  de  la  tatcldíj  tiene  t*cUfeÍób  con  a((u¿t 
pHttdtíia  dfe  tídeldi  N^¿a.'1tís  tíol*  reg'a  geri^i^át  se  íijiaálá 
ffidéfté  del  testador:  en  ef  cío  bastü  el  riiofticftto  teH  <|tíé  llega  el 
diescedit  no  se  puede  calcular  «I  Ta'or  del  I  gado.  Siii  éfnbargd 
en  este  caso  i\o  ti^ne  exacta  aplica*  ion  aquel  principio,  jporane 
él  ¿álcaló  se  bace  siempire  á  la  níuerte  del  testador  iodístinU- 
liienle  para  iodos  ios  legados  aunque  naja  algunos  para  ios  qoa 
•i  diés  eedií  renga  después.  La  raxon  aoe  hubo  siti  da  la  para 
léflalár  lá  épóea  de  la  biiierlc  eh  el  cilrtilo  dé  la  Fal  idía  fa£ 

Íücí  la  estcüsion  de  las  liberalidades  permitidas  al  difunto  se  de- 
ia  Tijair  dé  ana  manera  invariable  é  in.'opendii'nte  al  menoi 
éel  tiempo  que  sus  herederos  tardast^tt  eri  Venir  á  reco^^r  lá 
kéÉ-éiidá.  Pero  el  t-esültado  de  e>tó  esqaé  lá  utilidad  t  objétd 
iíé  la  léj  úó  tieíié  lugái*  eñ  ciertos  cavos.  So'o  al  adir  ia  herencia 
tienen  interés  los  heredehM  eh  apreciar  el  patrimonio  con  sis 
cárgaii,  para  fcr  lo  i|ne  lés  cótiTÍctio.-^Maa  i\  eran  iúúj  jafraü* 
rica  liis  hicnguds  y  el  héredcrtí  quístese  renunciar  lá  hmncíá^ 
lói  Icg.itarios.  por  eviUr  la  completa  est  ncitin  de  sus  legados^ 

Eira  no  perderlo  locl'>  se  rcrian  obligados  á  capitular  con  él; 
sta  idea  es  la  é<<pre5ada  en  el  Cnal  del  tettd. 

lií.    bom  iinlpro  ratio  legis  Falcirlié        é.    Anteé  ié  hacer  él  cálenlo  dé  U 

ttODÍtur,ante  deducilurssalicnuro;  ílem  lej  Fulcidia  se  dedaces  las  drodas,  lii 

kfi«'ris  imprnsa  vi  pretiu  scrvorum  mauu-  gaslos  del  entierro  y  el  valor  de  los  r*7 

missorum:  (une  demuni  in  reiiqíia  ila  clavos  manumitidos;  ac  lo  aue  resta,  saca 

ratio  habeliir,  ul  ex  eo  qnarta  pars  ad  la  cuarta  el  heredero,  y  las  otra«  tres 

heredes  remaneat,  tres  vero  parles  i nter  partes  se  reparten  entre  los  legalirios 

le^tartos  dislHUuántilr,  pt-o  t-aiá  slñlfcct  hú  pi'dpói'cibrt  Ul  taldh  He  ttá  legados. 

fcr^o■e,cjns  qnod  oui(|ne  eomm  Ip^albm  Asi  en  in  patriaiobio  dé  «sairoctiBM 

^riU  iUqUe  ti  fiogamus  quadring^nlos  júreos,  snuongamos  que  so  ba  ItfadJb 

iiireos  legatos  esj^s ,,  e|  patriroooii  qnan-  todo  ^  caÜa Tiheralidad  sufrirá  una  lUmi« 

tiiati'oi  ex  (]ua  Upú  erogan  oportet  quá-  nocioh  igual  ü  la  cuarta  jp^rú  de  ió  ñ- 

áHngeritomni  e^é,  qbarta  |>drs  siiigulfs  lor.  Si  \é  sUnta  dft  |6  legado  ÍMt^\  i 

legatanii  debet  detrahi.  Quod  si  quin-  trescienlot  cincuenta  iureoí  se  dedocirá 


ñ)  Seria  ¿rávlsin)o  error  tóitiar  reithiente  e^tá  ábiiti'áctfófi  flctlcts.  ftd  ttnp{i| 
^e  dé  hecho  tí  herencia  6  tos  legados  hayáá  bfecldó  6  é^mé ,  y  f  «JI|«J>¥ 
•e  aproveche  de  e^to  ó  sufra  las  pérdidas  consíguiontei.  Solo  debe  sabénl  qil  el 
too  cilcttlM  para  la  ley  Falcidia  no  hay  necesidad  dé  téoet'  mo  jjitt^tfA. 
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geotof  legaurii,  inilio  quinta  deinde 
qiiarta  detrabi  ¿ebel.  Aütoenim  detra- 
heodi^m  est  auod  extra  bonorom  qiia»ti- 
tatem  "st;  oeinde  qood  ex  bonis  apud 
barcdem  remaoere  oportet. 


la  octaTa ;  y  en  fín  sj  «e  hia  legado  qni- 
D lentos  áureos  te  pritrípla  por  suprimir 
cieuto  I  det^M  le  dtduct  U  ca«rit« 
Pues  antes  de  todo  lia?  que  quitar  el  es- 
ceso ,  porque  solo  'de  lo  existente  ba  de 
SKar  su  parte  el  beredero. 


¿Cómo  se  hace  el  cákala?  Este  es  el  objeto  que  ra  á 


oeiK 
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TITÜLÜS  XXIII. 
DB  PIDBIGO  JUSAmiS  HBaBOITATIDCS 


TITULO  XXllI. 

DB   LIS   HERERCMS   FIDEIGOBI- 
SAiaAS»(l). 


NoDC  Iranteamu*  ad  fideicommissa.  Et  Pasemos  ahora  á  los  fideicomisos  y 
priosut  de  hereditaábus  fideicommissarüs  antes  ocupémonos  de  las  hereocias  Cdei« 
fidoamus.  comisarias. 

Lot  fideicomisos  corresponden  á  las  instituciones  heredita- 
rias, como  á  his  legados. — A  las  instituciones  de  heredero 
cuando  tienen  por  objeto  la  herencia  ó  una  cuarta  parte  de  la 
herencia ;  estos  se  llaman  en  el  d«Techo  romano  herencia  fidei- 
comisaria {fideicommissariakerediíai)  j  en  el  moderno  lengiinje 
de  los  comentadores  fideicomisos  universales. — A  ios  ligados 
cuando  no  aspiran  i  la  cuarta  hi*reditar¡a ,  sino  á  uua  cosa  de- 
terminada de  género,  especie  ó  unirersalidad  como  un  peco^ 
lio  ó  un  rebaño.  Este  se  llamaba  entre  los  romanos (/idasromna'f- 
sum  iinqulcerei)  j  para  abre?iar  los  comentadores  le  conocen 
por  fideicomiso  singular.— En  el  primer  caso,  el  difunto  pone 
en  ti  puesto  del  heredeio  civil,  al  heredero  fideicomisario; 
en  el  segundo  en  vez  de  uu  legatario  ,  al,  fideicomisario  singu- 
Iw  rei. 

El  texto  debía  tratar  de  las  herencias  fideicomisarias ,  pero 
elpérrafo  siguiente  espone  anticipadamente  el  origen  históri- 
code  los  fideicomisos. 


I .    Sciendom  itaque  est  omnia  fideico- 
missa  primis  lemporibus   iufírma  esse, 

Íaia  nemo  inviius  cogebalur  prsstare  id 
e  quo  rogatuseral.  Qatbnsenim  non  po- 
terant  heredttatem  fel  légala  relinquere, 
ai  relinquebat ,  fideicominiltebant  eorum 
gui  capere  ex  testamento  poteranl.  £t 
ideo  F1D£1G0HMISSA  apDellatft  sunt. 
quia  nuUo  finculojaris,  sed  testamentum 

Íodere  eorum  qni  rogabanlur,  contine- 
autur.  Postea  divus  Augustas  semel  ite- 
romque,  gratia  personarom  motos,  Tel 
quia  per  iptiui  salutem  rogaíut, 

3uis  dicerejLur ,  aul  ob  insignem  quorun- 
am  perfidiam ,  jussil  consulibos  aacto- 
riutem  suam  ioterpoacre.  Qaod,  quia 


1 .  En  los  tiempos  prinitivoi  todos 
bs  fideicomisos  eran  nulos ,  porque  nadie 
está  obligado  á  ejecutar  si  no  quiere  lo 
que  se  le  ruega.  A  los  que  no  podian 
heredar  ó  adquirir  legados  se  les  dejaban 
fideicomisos,  fiado  ol  testador  en  la  fé  de 
los  que  eran  capaces.  Y  por  esto  se  lia- 
md\imfideicommwot  estas  disposicio- 
nes, porque  solo  se  apoyaban  en  la  bonn- 
dez  de  los  rogados  j  no  en  precepto 
alguno  legal.  Despoes  Dito  Augusto  ea 
dos  ó  tres  casos,  ya  en  consideración  ¿  las 
personas ,  Ta  poruue  se  decía  que  el  mo- 
ribundo había  hecbo  jurar  á  su  heredero 
la  restitución  por  la  vida  del  empero^ 
dor^  ó  ya  por  la  insigne  perfidia  de  algv- 


(I)  Fuentes.  Antes  de  Justiniano;  Gayo%.  §§.  246  v  sig.-*Ulp.  Reg.  KDe 
IE¡^escomms#fiú.— Paulo,  Sent.  A,  i.  De  fideicommasii ;  S.  Veten,  coñi. 
Trebeiianot  3.  Besen,  eont.  PegáMno;  A.  De  repHdianOahered.taie.'^ 
Btt  tíampo  de  Justiniano:  Dig.  S6.  1.  Ad«  Si  C.  2V«M/NifMim.— Cvd.  0.  49. 
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jttitiini  Tidebatiir  $t  p&ptUare  erat^  Bot ,  mnndó  á  loi  cómales  que  interpvtie- 

paulalim  coaTerson  est  m  aMÍdnam  ja-  seo  so  aitoridad.  Como  esto  pareeiojosU 

nidictionem;    taotusijae    eorum   fator  y ;M;mAir,  poco  apoco  esta  intenencioi 

factus  cst,  et  paolatim  eliam   pretor  se  fué  con? irtiendo  eo  iurisdiccioa  perma- 

proprias  crearetar,  oui  de fideícommissis  nentc;  y  tanto  fué  el  íaTorde  losndeico- 

jas  diceret  qiem  fideiconoiissariaiii  ap-  misos  qae  se  llegó  á  crear  on  pretor  es- 

pellabaot.  peeialeoeargadodeestajarísdiccioD  qae 

se  llamó  fideicamUario. 

El  ciudadano  que  aueria  disponer  de  su  herencia  (instila'* 
jcndo  ó  legando)  9  estaña  reducido  i  ciertos  limites  por  el  de- 
recho civil.  No  podia  testar  sino  con  las  fórmulas  consagradas 
7  en  la  lengua  nacional ,  el  latin  (1).  Antes  de  todo  era  preci- 
so que  hubiese  heredero  instituido ,  un  heredero  creado  por 
mandato  especial ,  y  á  las  órdenes  por  consiguiente  del  testador. 
El  heredero  ab^intestatOf  como  no  debia  su  titulo  y  sus  derechos 
á  la  ley  general,  nada  tenia  que  obedecer.  Mi  á  los  legatarios, 
ni  otra  persona  diversa  del  heredero  testamentario  se  le  podian 
imponer  preceptos.  En  fin »  era  muy  corto  el  circulo  á  (^ne  se 
podían  estender  los  liberalidades  del  testador.  Mo  podia  dispo- 
ner  en  faror  de  un  peregrino ,  habitante  de  las  provincias  ro- 
manas, aunque  fuese  su  amigo,  su  bienhechor,  su  cognado, 
}>orque  no  gozaba  de  los  derechos  de  ciud.idano.  Tampoco  en 
ia?or  de  la  mujer  en  las  circunstancias  en  qne  lo  pro- 
hibía la  ley  YoGOifiA,  menos  en  beneficio  de  un  proscripto 
á  quien  según  la  ley  Gorneuá  nada  podia  darse  por  testamen* 
to  (1) ,  ni  al  postumo  estraño,  ni  á  ninguna  persona  incierta, 
como  las  municipalidades « los  co  e^ios,  los  pobr<*s,  los  dioses. 
Di^spues,  desde  el  imperio  de.  Augusto  yinieron  las  leyes  ^UA 
Seiitia,  JuinA  NoBBAif a  ,  Julia  t  Papia  Poppjra,  que  crearon 
muchas  yarit  dades  de  incapaces:  los  ded«tirios  manumitidos, 
los  libertos  latinos  Júntanos,  los  célibes  (calibes)  los  ciudada- 
nos sin  hijos  (or6f).  Obsérvese  sin  embargo  que  estas  últimas 
leyes  que  se  tienen  muy  en  consideración  para  motiyar  el  uso 
de  los  fideicomisos ,  son  contemporáneas  y  aun  posteriores  á 
la  saicion  de  éstos  autorizada  por  Augusto.  . 

El  esta  situación ,  lo  que  no  se  podia  mandar,  se  suplicaba, 
se  encomendaba  á  la  buena  fé.  Se  rogaba  al  here  lero  en  actas 
diferentes  de  las  testamentirias,  para  evitar  la  obligación  de 
rehacerlas,  en  una  disposición  especial ,  por  estar  hecho  el 
testamento  y  por  no  haber  posibilidad;  se  rogaba  por  cartas, 
de  palabra ,  en  latin  ó  en  griego.  Se  rogab<i  al  legatario,  á  todos 
los  que  recibían  alguna  liberalidad  y  hasta  á  los  her<*deros  ab^ 
inUitcUo,  Se  instituía  á  un  ciudadano  capas  de  adquirir  pof 

^■'  ■    ■■        ' ■         ■  ■    ■ I   II      I     I     I.     I    1^1    I    I       II  MI  IIIJ    «y 

t\)   Ulp.  A<(.  SS.  S.  9. 
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teslamento,  ó  se  U  legaba  saylic¿iuiai«  qn^  rwltlajfiete  •  «¡t 
|ier»(Mu  íocapM  la  hermoi j  ^  ama  euarta  pafte  é  nm  objeto  par^- 
Ifcnfar.  Si  esto  se  iiacia  en  términos  ítnp"ratÍTOs«  ni»  era  oa 
tnand.  lo,  porque  no  se  podían  diir  órdeoes  Fcgan  derecho* 
Siempre  ^ra  on  Gdeicoaiisot  cosaeoaaeiida  ánicaint^la  á  laboe^ 
fó  de  aqvel  á  ^«Hen  el  lieata^líor  <e  dirigía.  Para  afirmar  esta  tk 
muchas  veces «eiMigaba  á  jurar  ¿  la  persona  encargada  del  fi- 
deicomis  >  por  Júpiter,  por  sus  Lares,  por  ulgun  dios  dom&itico 
6  t^'Awú,  i  por  sa  ^alud;  y  después  cuando  t.egó  á  adularse  A  ios 
emperadores ,  por  ia  salud ,  por  el  genio  del  principe  (per  ja- 
ferfem«  per  f¡e^ium  p'inctpis(i).  Esto  era  on  ylnculo  de  con- 
ciencia ,  refigtoso,  pero  no  ona  obligación  jnrfdica. 

S  n  embargo ,  ja  en  tiempo  de  Cicerón ,  los  fideicomisos  in* 
troAncidos  por  costumbre  aiiligua  tenían  la  sanción  popular. 
En  tos  consejos  de  amigos  6  entre  familias ,  tan  frecucuti^s  en 
ttísmn ,  no  desaprobaban  sino  los  GdeicnmíBos  contraiies  al  tex- 
to legal  (2) ;  los  bombrt's  probos  opinaban  que  se  debian  eje* 
4ei)t.<r  tamb.en  ¿^os  (3);  los  pretores  condenuban  á  lo^  que  de 
esto  se  aprovechaban  paraevilar  d  rigor  de  las  lejes  (4).  Au-*- 
gusto,  dando  su  aptobacion,  no  hizo  por  consiguiente  mas  que 
Ceder  i  la  opinión  general.  El  texto  dá  stiticieutemenle  la  ra- 
Ton:  la  med  da  era  popular  [quía  etpoptñareemfj.  Pero  es  ne- 
ces»rio  entender  qoe  los  fiueicomisos  no  se  eslab!ccieronal 
ptittctpio  como  ^eredro  por  un  scnado-consullo  ó  por  una 
constitución:  «1  mismo  texto  dice  que  íat  una  conCrmacionde 
vntoriftad.  una  intcrvncion  esp  'cial  para  algún  caso  favora- 
btí  en  qtie  ^  emperador  qutTÍa  qoe  los  cónsnes  iutcrpusieseii 
%ti  ^tot^dad  (5).  BeJTpnes  Toé  la  creadon  de  un  poder  esc»  n- 
tional ,  de  ona  jurisdicciotí  pcjrmtoente  pero  estraardinaria  oei 
ipTctor  escei  clona!  qoe  parlicnlanwerfle  horia  cumplir  los  fidei* 
conrisos.  Por  consi^cnteno  prodocian  acdon  de  deredio  ni 
%e  segnili  .procedirnnetíto  ordinario;  solo  había  el  dercclio  de 
ffiririr*e  al  pretor  fideicomisario  que^ifíra  orcíinem  decretaba  J[8). 

reripsit^s  stílutem  ragatus^  de  este  juramento  hem(»  ha-- 
blado  jn. 

ffb  imi^m  yuorufntlain  yerfüiam :  por  ejemplo ,  ai  tm  U- 

?.  3>. Tapia.  11.  2.17.§.«.  j«.  f.  €lp. 
W   €icw.  Jn  f%rr^.  H.  4.  Í7. 

jf4)    Ci«r  Jn  f'^errm  VL  1.  47. 

7á)    Yico. De  tmo  univ9riiíwrUj>r4neipi04itfn§uno^lx%.  1.  $.  tjqot 
t.  \  pag.  144.  ledicíQn  Ut;  Hilaos: 

ma  ({uidem  c9Dtalain  aut  praloris  qui  fideicommissarim  Toea^/ia^ra^acisinf^ 
prMidttm  proTiaciarun  >  UJp. Reg.  25.  §.  í%.^   ^jip.  IL^^i^. 
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bf rio  «0  m?g^  á  i^slUnjr  á  ^9  patri9Q0  uq  fideii^iiiifQ ,  | pesar 
49  liipberIjO  prorpelido  co;i  jur^m^plpiili^  difíiotp  (t). 

/>  a$»idi4amji4rfs4icti<inem:  la  in^er?epcion  de  U  aptqfid^ 
espec'al  en  nii  principio  par/i  Ul  p  pi^j^l  iiagf^ciat  eitii|>|e^í4t 
defpjilie^en  jijyri^^dfccioD  od  ^c,  pero  f^nipQral  parf  mm  sola 
época  del  |0(i  V  delegada  á  los  i^{gjstraí)p8  d^  Roib^  (S^ds^w^f 
Qienli^,  fjp  e^iablecip  por  pn  ep  jurin^^cicivo  ff^rmiia^OlQ^.<r  w 
hizo  eslensiva  á  las  provincias. 

Luego  qae  se  sancionaron  definitivamente  los  fideicomisos 
coif^Q  productores  de  mq  derecho «  se  pe ocedié  á  sojetarlos  i 
reg'as;  asi  es  que  por  orden  del  senado-cónsul  (o  P^OisiiifO 
(en  tÍ!*mpo  de  Vespüsiano),  so  somct'eron  con  respecto  dp  \jf$ 
insiitocioncs  y  los  legados,  á  las  dispo>iciones  «te  Us  Ipjef 
Julia  y  Papia.  Poppb^  epuira  los  ccelibei  y  Ion  orbí  (2).  Del  m  s- 
mo  mudo  por  medio  de  otro  senado-consulto  del  tiempo  de 
A^rj/soot  ae  prpl^bii^  que  p^di/cse^  dejarse  i  jof  p^r^grinit  ni 
a  las  pQWA^^  ippiert^#\  J9Á  ?  íiw  póst'íipos  jésirañQS  Í3)|  y  y* 
heff^s  hab>4o  de  Us  dj^pM^ipi^^  3^  ÍQ#ÍAirI^coaaHltps  f^obriesi 
baslarif^  jtales.^  Mes  esprcHíones  p^a  co:.sj:ui|r  un /i^teki»^ 
miso  (4).  Pt^ro  siempre  se  conservó  el  pfincjpip  general  de  4|m 
proyiepen  po  d  ^  prigpr  d^^  der/e^clip  pivil ,  ^jop  de  h  yotanUd 
deJ  d;/*pnJU^:  ^Ifotip^  rfgprt  juri$  ci^ili$  profi:ucitwr ^  sed  em 
volúntale  dalwr  relinquentUn  (5);  y  qnt»  por  jCoBsiguicnte  ¿ebei| 
ejecp|;^rse  infui  ampii^^Aeotp. 

I|.    la  prjoiis  jgitar  ¿cieQdpm  fs^  ^.    DeJ^^j^en^^epiirMiiArloiiir  fia 

opiís ¿sse  Ql  aliquis  recto ju^et^^stamento  es meDesjler  in^ihmr  un  ^ur^^er^  «u:^^ 

heresiaslhuatur,  ejasqi(^(ideícoiDinitl9-  mente  éñ  el  testamento,  |  4.^pues  m 

tiir4UBamliM'edUatemaiurcsttiaa<;a/to-  CDofia  á  sa  buena  fé  k  restitacion  íft 

^»9   nuf^Ue  eit^feftAmnltím»  is  fi^M*^  therctáa  á  otro;  ffrqiie  dolo 

qU9  ne^o  heres  Inilituitiur.  Cum  J^|i^  j(;oalr|M-io  /3|  fiul^  c^al^^ior  ^ri|a«ieiai|f 

afianis  sQripserit:  Lücius  f  iTÍus  he>  en  aue  uo  fe  insti^p^e  berederj  á  JMi^^ 

BES  ESTO,    poierit  adjicere:   ItÓ^O  Así  pues  cnandoiiií  testador  lia  , emento: 

TB,  Lucí  Títi|  ct  cum  friÍiüm  ocj£  Lucio  Ticiosb\  mi  heredero, 

ppgsi^  p^|lE|^iXA4ESif  M '  Aü  MMU^  iMNede  jaaéir:  TÉ  ríieso  Llció  'noiO, 

E\^  G^'O  S^ip  ILEIXDAS.  &FSTI-  ^^B  C^AJKEO  A^T£3  ;PiJWi«*  Md^ 
TUAS.  Potest  autem  quis  el  de  parte  res-  tuyas  ^TA,9^R;E^Qif  A^^^^  ^F^ 
tiluenda  hereiem  rogare;  et  jilierumést  B\Ci£in)0  AÓiClON  pE  EXl^.^^ip* 
fd  pare  vM  sub  coDdUiooe  reliuqnerefi»  iieii  puede  encargar  á  su  heredero  ^ 
dei(H)P9ÍssH9»  iVoi  oi^certf  die.  reí»titufa  una  uarie  de  U  hereiieia  MUh 

^jifH^e ,  J  es  l|We  para  ^ejar  el  (^eir^iw^ 
)^  piirame)[i(e,  ó  ^f^o  pifodicipA  ,bft|^ 
ae/to  (^ía. 

M   GaT.Í§.  286. 

ib.  «S.  285  Y  287.-^p.fieg.W.  $.  11. 
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Athquin  inutile  est  testamesturn.  Na  la  de  institución  de 
heredero,  nada  de  testamento;  lo  cual  no  impide  que  i.o  se 
pueda,  como  lo  veremos  en  el  §.  10,  cargar  con  (¡deicomi- 
•Os  fii  aun  á  los  herederos  ab-in téstalo. 

Llámase  fideicomitente  al  que  hace  el  fideicomiso ;  hcreie- 
rd-^fiduciario  (fiduciarius)^  al  encargado  de  reslitniílo;  y  final- 
meole  heredero  fideicomisario  (fideicomisaüriui)^  aquel  á  quien 
debe  resliluirse. 

lU.  Restitata  autem  lieredítate,  is  3.  Una  toz  restUaida  la  herencia,  el 
quidem  qui  roslituit,  n  hihminus  he^  que  la  ha  restituido  tw  deja $in  embar^ 
res  permanel;  is  vero  qui  recipit  he-  go  de  ser  heredero:  y  en  cuanto  ti 
reditatem ,  aUquando  htredis ,  ali-  que  In  recibe,  tma*  veces  merecía  la 
guando  legatarü  loco  habebatur.    consideración  de  heredero  y  otras 

de  legatario, 

Nihüaminus  herespermanet:  este  es  el  principio  del  derecho 
eiril.  No  hay  mas  heredero  ni  continuador  de  la  persona  juri- 
dica  del  difunto  que  aanel  á  quien  se  ha  conferido  este  cargo, 
bren  por  la  ley  general  de  las  sucesiones  ab^ntestato ,  ó  por  la 
ley  particular  del  les<  amento  conforme  á  todas  Ins  prescripcio- 
nes del  derecho  civil.  S  lo  él  representa  al  difunto,  y  solo  él 
po^ee  b  ijo  este  tUulo  las  acciones  tanto  activas  como  pasivas 
que  residían  en  su  persona* 

Cuando  subsisliu  este  princio  en  toda  su  integridad ,  ¿cómo 
se  obviaban  sus  consecuencias?  Porque  supongamos  que  por 
an  ñdi  ¡comiso  se  haya  restituido  la  herencia  en  to  o  ó  en 
parte:  á  pesar  de  esta  restituciou  no  por  eso  deja  de  ser  he- 
redero el  fiduciario;  él  solo  puedo  perseguir  á  los  deudores 
y  solo  é<  puede  ser  perseguido  por  los  acreedores :  ¿  cómo  pues 
fe  rons  'guirá  hacer  sop  Ttar  al  fide  comisario  su  parto  de  las 
deudas  hereditarias  y  hacerle  aprovecharse  de  su  parte  de  cré- 
dito? Esto  ^e  conseguía  |k)r  medio  de  convenios  y  cstipulacio- 
tiesentrcél  y  el  her(dcro.  En  efecto,  se  recurría  á  la  ficción 
de  lina  vei*tH  :  oí  he  edeio  baria  ¡A  fideicomisario  ta  vei^ta  fic- 
ticia de  la  herencia  por  una  so  a  pieza  dé  moncd  i  (nummo  uno); 
y  entonces  inlervenian  cnlr^  ellos  las  cslipula<  iones  q«i«  eran 
costnnibe  hrcersc  entre  el  vendfd  r  y  el  <•  mpratlor  de  una 
berpiicia  :  el  i.ere  íero  estipulaba  con  aquel  á  qni  n  rcsli(ui<i  la 
herenei  ,  íjue.  é^le  le  in  e  ♦iii/.a  ia  de  lodo  io  que  tuviese  obli- 
gación de  (>ag.ir,  y  le  «lifoi  derla  t'onlra  cualqui*T  procedí- 
luic  to  iuc  so  le  aplicase  en  el  concepto  de  heredero;  y  aquel 
á  quien  se  hacia  la  restilucio  i  eslipulaba  ásu  \ez  ci  n  el  here- 
dero qniiHe  resliiuyese  é^te  todo  cuanto  recibiese  en  cualidad 
de  b  r<ede  o,  y  tan^bienqu  se  íe  permitiese  persep^uir  á  título 
ilepipcifra4or,  to^  crédito»  hereditarios.  £sUi  Mtipalacioucft 
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cuyo  tenor  nos  ha  conservado  Ga^ o  ;!),  se  lamiban  emptx  et 
vendí  ce  heeilitilis  tl'p  il  ttioie-í  ^  teniendo  Igar  cua^id»  era 
menester  restituir  toda  la  herencia,  ó  solo  una  parte ,  ó  respec- 
to á  la  parte  de  aquell »  hcrenc  a  que  5e  considerabí  ven  i  a; 
porque  entonces  a'|uel  á  quie  i  se  ha  iala  re^ti  ucion  no  entra- 
ba ni  en  lugar  de  un  heredero,  ni  de  un  lega  ario,  sino  en  lu- 
gar de  un  comprador  :  «01  m  ántem  nec  hercdis  loco  eral  ^  nec 
le^a  arii'j  sed  pnius  empináis  (2).» 

Aítquind't  h'^redis,  al 'guando  ley  atar  ii  I  oco  hahebatur:  Esta 
es  la  modilicacion  he  ha  en  el  derecho  civil.  Según  'os  princi'- 
píos  civiles  el  fídeicouiisario  no  es  ni  hcre  ero  ni  legatario; 

Sero  se  le  dio  el  lugar  de  tal,  por  co  dcire.idencia  (/  co  habe^ 
alur);  unas  ve  es  el  d  •  heredero,  cuando  se  aplícana  a  sena- 
do-consulto Trebeliario,  y  otras  e  d  legttaiio  cuando  el  sena- 
dci-consulto  Pegasiaiio.  §e  trata  de  esnoncr  lo  que  eran  estos 
senado-coDsaltos,  y  en  qué  caso  tenía  la  aplicación  uno  ú  otro. 

IV.    Et  Ni^roDisqnidem  tenporilnis,        4.     En  tiempo  de  Nerón  ^  boio  el 

Trebeltio  Máximo  et  Anneeo  Séneca  con-  conralado  de  TrebMio.  Ataximo  y  Enneo 

silihuA,  «enatis-constultiim  factnm  est;  Séoecn  se  di6  un  senado-consulto  en  qne 

quo  cantam  est  ut ,  si  hereditas  ex  Gdei-  se  resolvía  que ,  si  debia  restituirse  la 

commisi  cansa  rettilnta  sit,omn>s  ac-  herencia  por  fíleicomiso,  todas  las  ncrio- 

tiones  quae  jfire  civili  heredi  et  in  here-  nes  que,  segiin  el  derecho  gítíI,  existían 

dein  competereot ,  ci  et  ín  eum  darentnr  en  favor  del  heredero  y  contra  él ,  pasa- 

cui  ex  fideicommiso  restiluta  sit  hereditas  sen  al  üdeicomisario  y  se  diesen  contra 

Post  quod  senalns-consaltum  pretor  úti-  él.  Después  de  este  senado-consulto  el 

les  actioncsei  et  in  enmqui  recinit  here-  pretor  dio  acciones  ntiles  al  Üdeicomisa- 

ditalem ,  qnasi  heredi  et  in  hereaem  daré  rio  y  contra  él ,  como  las  hubiera  dado 

copit.  al  heredero  y  contra  el  heredero. 

Así  que,  según  el  senado-consulto  Trebeltáno.  (en  815  de 
Roma;  62  de  J.  G  ),  cuyas  propias  palabras  nos  ha  conservado 
un  fragmt'ntode  UÍpiano  (3),  el  ñdeicomis'irio  es  quien  queda 
en  lugar  de  heredero,  y  hé  aqui  con  qué  facilidad  desaparecen 
los  principios  tan  rigorosos  en  otro  tiempo  de  la  contínuac  on 
de  la  perdona  juidica  del  ciudadano.  Un  mToGd  icomi^itrio, 
designado  sin  las  formali  adesdel  derecho  civil,  d«  bia  Consi- 


(1)  •Tam  enim  inunu  eral  ei  cuireslitoebalur  hereditas,  nummo  unu  uerc- 
ditatcm  dicis causa  venirt';  el  quieslipulallones  (ínter  vendiforpm  hsredida/is 
et  emplorem  in  erp'tni  9oípm\  endftn  interponehnntnr)  ínter  hen-dt-m  et 
enm  cui  rcslilaelintur  hf»redi:as  id  njt  hoc  modo  :  heres  quidem  stipnlahalur  ab  eo 
coi  reslilnebalur  hereditas  ut  quiii quid  hi-redilario  nomine  cond-mnalns fuií^s  I,  sivo 
quid  alias  bona  (ide  dedi^sct  ^co  nomine  indemnis  essel ,  et^omniuo  si  quisicum  eo 
hereditario  nomine as[en*t ,  ut  recle  defenderelur;  ¡lie  vero  qui  ncipicbat  heredita- 
tem,  invicem  stipulabatur,  ut.<i  quid  ex  berediute  ad  hfredem  pcrvenisset,  id  sibi 
refliluerelur :  utetiam  patT'iur,  ^íum  hereditarias  nctíones  prornralorio  aalconii* 
lorio  nomine  exiequi. .  G«i.  i  %,  Sí5í,— Vénso  Cambien  Gai,  3,  S.  85. 
(2)    Cay.  1 1.252. 

Pig.  S6. 1. 1.  i.  2.  f.  Ülp.-Gti.  «.  §.  S53. 
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rarse  como  sacesor,  coipo  si  b>ibiefte  rambUdo  dip  pPTf'v» 
Da «  y  i^oia  por  sq  pan«  las  accioocs  di*|  difniíio  cunlra  lo| 
deudores,  7  los  acr^edQ'-e*)  'as  cjerciai|  contra  ^1.  Siq  emr 
bargo,  están  acciones  no  debían  dársele  á  ¿I  ni  coptra  él ,  sing 
como  accione^iiitífe^,  por  auxilio  del  pretor  y  conforme  á  la^ 
disposiciones  del  edicto  (erpte  in  edi^té  proponuntur) ;  porque 
no  lo  son  en  virtud  del  derecho  civil  (1),  sino  únicamente  por 
uti  idaJ  suponiendo  en  el  fideicoi^UártO  una  cualidad  que  nq 
tiene.  En  rij^or  podrjin  siempre  los  acreedores  4^  ^a  lierenf*ia 
perseguir  por  me  lio  de  acciones  directas  a}  h  Tedero  ioúituidpí 
porqiiesolo  61  es  el  verdadero  ht;redero,  el  berederp  del  de-p 
re<  bo  iuvit^  pero  éste  teudrá  para  4cfeQdt>rse  pontr4  el'o^  una 
escepcion  ,  p^enifwire  hereditntisj  egc^eptio:  ba  restitu  do  la  ||e- 
rencia.  ¥  si  el  heredero  ciyii  usando  del  dcreübo  e-tricto^ 
quisfese  por  su  parle  obrar  contra  los  <ieudor«*s,  por  laj  accio' 
Des  directas,  sería  r^cfaaaado  por  una  escepcion 


^;: 


y.    Sed  ú  qina  k'^redeiscirípii ,  eam 

pleruiOique  r£$U mere  yogaba lU^  ^  (B<lire 
herediuieai  ob  oullvm  vel  mmim^va  lu- 
criMS  reculaba  ut,  at^A  ob  id  «xtio^ue- 
baiUuf  (ideicQa|i(m3s^ ;  iionlea  V^pa«A9iii 
Au^u^i  lejiporibuí),  Pcgano  (3 )  fii  ^mio- 
ne  ('ooi»ulibus,  ^ei^Uii  ceii*ui,l,,uleí,  ^vú 
rogatof  e&tUere4lUleiQ  rcstUurro,  |)Briu- 
de  liueret  quarum  (lartem  /ej(iaf re ,  coa- 
cudiuir.  Lx  siogylu  aboque  rabus  mm 
per  G.icicoaunissun  ^efillf[^^i4aJ' ,  aa4^ 
relentio  p^ rmisia  esl  Post  quod  scnatus- 
consuUiifi)^  ipie  hcrcs  oozrn  harcdi,(^na 
luMínebat;  rHe  antem  qm  ex  ndeicom- 
mÍM  Hreeanit  poFtein  fceBédUalis ,  4egftU^rn 
pafl'urii  loco  tfAt,id est,  «^  It^ii^rii 
cuí  par;}  i>OQOx^ID  lejg{tbatur.  Qoje&pepic| 
legali  parlilio  vocabatur^  qüia  cam  he- 
rede icgaiurius  parliebalar  heredi(¡item. 
Unde  qus  aolebaoUiipiitatMMiet  ioierbe- 
rede»  4iyi  f  ai<fli^lvwi  leg«|^ÍM«.ii#r,pp- 
ui,  eadem  iolerjioDebaulur  ioler  eum 
qni  ei  fideicommi$si)  reocpil  heredi,(s^4n|i 
•t  beredem:  iJ  esl,  ii|  qI  lucrum  etds^m- 
Bum  berediUriuip  peo  gi^U  P^rjlü  i(\Ur 
tot  cAfompAe  eiiei(. 


ciUM^9  A»  icí  jp^ig^Vf  i^  fmiiti^mm 
(oda  ó  icati  ^á^  Ja  Jb^T^eacia «  r^bpsabaa 
hacer  aJicloii  de  ella,  p^ran  ftrovecho 
ouU>«  iA«igttifíc«iiie,  jf  4e  aslp  ilido^  ei- 
tiuguaA  iosfidoicMniaotí  al  «-«aflo.aa 
el  r^aad9  ^P  Vespasiano,  afeada  c^áaa- 
les  Pt^aaio  j  Pmia ,  daeiü^  ft^  íbI  4iar 
redero  á  4|\jiica  ae  rogaba  ^«e  rettilayats 
la  iiereacia,  pudieae  reteaor  la  icaarta 
parte  caoM»  $»  f  (^rlaUej|Mca^lo  «aa  lai^sr 
gados,  eo  virtud  de  la  ípy  Falcidia.  Jj 
misma  reU'ncion  se  coocedió  sobre  los 
obíetospirli criares deiados  p^  4^<^<»- 
miso.  Segan  este  scDa^o-conspl^p ,  el  he- 
redera -^ui^aba  aomelido  á  Jas  earjcas 
)ieri*diUifM»s;  sy  ^  enasto  al  fiáeiosmis»» 
rio  aae  ^eqibi?  «99  a^cI^  de  ia  ^k^tA^á^ 
quoiíaha  en  el  logar  aelíejalarip  Darcial^ 
es  decir ,  de  aniiel  á  qvvBín  se  éalna  fija- 
do 4iaa  parle  iie  -ios  bíeiliei.  Esta  ef  péeie 
«4e  leig»doiseila«aba  aianéieiaé,  porM 
el  legatario  parlia  con  el  jier^jisro.  Av 
esto  Tas  .e^Mpiilj4CÍQoe^  g^e  jpqdiabi^  an- 
uiré (4  h^tiedtnrp  I  el  ^(ya^r40  ^u\9m, 
^e  xe]:iricarQa  .^a^e  aT.b/Bceflttro  |  dd  1- 
deicamifArip^aúpi^acic^  mk  i^jp  ^ 
4io  leao  comuoeS;aa^e44loa]|9t  beaa^ciq^ 
f  ífl^  fVgas  flíí4aiewa«Mi^  iivapc^Hic- 
,t;mJ^  Í4I  jM^  de  ^«49  HiM. 


1)    Dig.  1.^.2. §.47.  .,. 
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TiT.  %xm.  im  lis  mu«n:iis  tiDBicMiüsuais*  I2t 
Cl  fenii^o-eeiisuHo  Treheliano  ponfa a'  fiíieicoioisario  enlog^ir 
de  ufi  bercilero  ( loco  keredis),j  \e  atríbi  ia  las  acciones  lairlQ 
aclif  as  cofnb  pasivas ,  por  el  íoao  ó  por  su  parte ,  seguo  que  su 
le  itatiia  restituido  la  herencia  en  todo  ó  en  paite  solamente.  Pe- 
ro en  H  easo  de  que  el  heredero  instituido  bubifise  quedada 
encargado  de  rostiluir  toda  la  herencia,  ó  una  parte  tal  que  no 
le  quedase  mas  que  ufi  escüso  provecho,  ¿  qué  interés  tenia  en 
faa«er  una  adición  íiusor  a  para  ét?  Yeniad  ea  que  e\  penada 
consultóle  ponía  á  cubierto  del  riesgo  de  las  deudas^  aon}|u# 
Bo  fuese  sino  por  mt  dio  de  escepciones  contra  los  acreedo- 
res; pero  no  tenia  provecho  alguno.  También  acont*xia  au0 
en  semeja  rile  situación  reusase  el  heredero  uua  herencia  inulij 
para  él ,  y  de  este  modo  hacia  el  testamento,  raduC'  ba  coq  to^ 
das  las  disposiciones  del  difunto,  j  basta  el  mismo  (idt¡c.om¡aOf 
Tal  fué  el  inconvonici  (e  que  remeilio  el  senaido-(  oosulto  Pj^ 
GÁSiAifO  (entre  823  y  829  de  R«  ma .  70  y  76  «le  J.  C. ). 

Este  s  'na  'o-consullo,que  cont>Miia  también  otras  liisposicio*- 
«es  mfortMites  (1 )  o»oeedi4  al  heredera)  e!  derecho  de  retener 
en  los  f  deieomfsos ,  lo  mismo  que  en  tos  legados  la  cuarta  parte 
de  la  ley  FaU-idia :  lo  ctial  era  nacer  ostensiva  <esU  lef  áatqwal 
caso ,  tratar  al  ficeicoaisario  e  mo  á  «a  iegaUfiís ,  fMMserle  «a 
cieila  mado  lw:o  hgñ'ñiii.  Aei  que  en  este  casopartietu^ar,  fue- 
ra de  las  prerisioncs  dd  >enado-consahoTKSBBUAl(Ot  el  fideí^ 
comisario  que  csptrimeniaha  la  reducción  áít  la  iguaria «  y  i 
quien  se  trataba  caoM)  na  legataria  y  no  como  ün  liefed«ro« 
¿ao  tenia  por  «u  fMu-le  4a<  aeoíoaes  actir^s  y  pasirast  ^C6mo 
pues  aregtar  sus  derechos  en  este  puntot  Continuóle  la  »muU'^ 
cion  y  fué  considerado  como  un  legatario ,  peri>  cooao  l^aiarío 
par(  iario ,  {Nies  te^ia  uáa  caoia  aieaipre  de  la  áiereacía ;  ^  ea^ 
ioaees  ialenrinferoin  eaire  él  y  el  heredero  ,  4as  eslipulecionet 
ftxrlit  et  pro  parte  de  qne  hemos  haklaílo  al  Iraiar  de  Jojs  le* 
gados  (2). 

Esta  cuarta  ^arée  reienida  por  el  heredero  en  losfideiooini* 
aas ,  Jamas  tii  citaran  4as  jariaoonsafhos  roaaanos  como  la  ^cuarta 

(i)  Yo  bemw  fiil04]Bfi  {kusojestciooiooes  k  ia  (wpaeidiid  ie  lecibíf  por  'iBadis 
4ie  Mmcoidíbol 

^)  Mtü  oiia»tra  ^piaion,  «b  uo  erFor  mi^  ¡^eaer al  ú  «ner  «ue  «e  MÚliosm  «i 
aon  «nligaaoiejiie  las  4SBtij)!OÍacioo»  paffíiselpro  porU  «alve d  iieredocof  elMel- 
comisario.  iHasta  Jot  looMOs-cootuitoi  so  se  tOOBudeEÓ  aanea  á  ^le  «Hiipo  aí  4i^iaa 
Wedoro  ni  «oüM)  légala  rio ,  j^  ao  8C  coaeegoiajooli  Tartas  a«Ha|pMoa«siioo(ii^;Í^ 
doona  veata  lotel  ójMTciaíífe  lalieroocia;  de  masera  .^ae  no  jBbf^vAsiaa  aaPQS  fMa 

fae  ioftiestipnlflucioBee  empUe  «¿  vmudiUB  herediíatts  (Gai.  ¿..§  25%.j  Q^bisnr 
o  el  senado-coDsuUo  Pbgasiano  puesto  al  fideicoinUario  loco  fegatarti ,  se  re- 
curtiói  las  estipnlacinn^s^nrüi ^^rí>4>ar/g.  J^Oau  %>  %*  354.)HCfljnjiáceBiS 
para  acabar  do  convencerse  sobre  este  panto  Gai^  §$  252  y  254 ;  Vep.  Reg.  25. 
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{quartajf  U  Falci  lia  (Falcvifá) ,  y  sus  ventajas  (conmoJi«m,be'- 
nefi  iwn  lejis  F\i  cidiot)  (1) ,  fuerofi  como  csc'Qsivas  de  los  le- 
gn<ios.  Los  c  menla  ores  'e  dieron  el  noin'  rede  ruarla  trcbelia- 
nica  ,  que  no  tubo  jamas  en  derecho  romano  ni  podía  tener, 
porque  fue  cslabl  cida  no  por  el  s^nado-coiisulo  TREBBLliLlfO, 
sino  por  el  Pbgasiano. 

Kn  rosú  lien ,  el  senado  consulto  Pegásiái^O  no  derogaba  el 
que  le  habia  precedido,  y  cada  uno  se  apuraba  en  circunstan^ 
ci'i.s  diferentes.  Ocuri  ia  el  caso  del  senado-consulto  tR£BBLUIIO? 
Se  dividían  las  acciones  de  pleno  dererbo  ,  y  el  fideicomisario 

Íucdaba  loco  heredis,  Ocuria  el  del  senado-consulto  Pegasiáho? 
II  Gdeicornisari »  quedaba  loco  legatario  no  se  dividían  las  accio- 
nes, y  era  menester  recurrir  á  las  estipulai  iones  pnrtiset  pro 
parle.  Pero  ¿  en  qué  casos  debía  tener  lug»r  la  aplicación  del 
uno  ,  y  en  cumIcs  la  aplicación  del  otro?  Esto  es  lo  que  se  es- 
plica  en  el  párrafo  siguiente. 


VI.  Ergo  si  quidem  non  piui 
quam  dodranlem  heredi/eUisiCTipim 
neres  rogatus  sil  resliluere,  lunc  ex  Tre- 
belliano  senulus-consulio  reslitucbalurlie- 
rediías,  el  in  nlruaque  accioni»  lieíodila 
riaB  pro  rula  pariv  ilc«baulur:  lo  iieredem 
quideni  jure  civili ;  in  euní  vero  qui  rc- 
cipiebul  (icredilalera .  eiscnalus-cuusulto 
Trcbeliano ,  lumquam  io  hcredcm.  At 
si  plus  quam  aodraníem  vel  e  iam 
tolam  lierediialem  resliiuero  rogalus 
essel,  locus  eral  P^gasiano  senalus-con- 
íuUo  ;  el  heres  qui  í\í\\\ú  adieril  heredi- 
talem,  si  modo  sua  voluiilalc  adieril ,  $ivo 
reliuueril  qiiarlam  parlem  sive  relinere 
nolujiíl,  ipse  un  vcr»a  ouera  bcredilaria 
sujjliujüal.  Sjd  qii.irla  quidem  rclinla, 
(jUüái  parlis  el  pro  parlj  slipulationes 
iiiltirpoucoanlur ,  limq  lain  tnler  parlia- 
nu.a  lügalarium  ct  liiircdem;  si  vero 
tot  un  ifií'ódí  a  e/n  resUliutre.,  cmp- 
ta  üi  Tt-adiiae  h-rjiilalis  slipulaliones  m- 
tjr,>aaji)juiur.  ól-J  si  r,¡i'mei  scriptus 
httns  aiire  ¡te r^difaínm, oh i[\  quod 
dicaí  üú  ú  i'iWi  íuspeclain  es»e  quasi  dam- 
npiaiü,  car  luf  '^egaiiiauosenaluS'COiisullo 
ul,  Isjid'ra'ilj  ea  cji  reslitacre  rogalus 
tü^  iu<su  ¡}r(Bt  iris  adtal  el  resUlnal 
\k:iti\\\\i'Ví,mrb%'ÍHqne  el  el  in  euin 
qui  r  -cijiii  h'M*c  lil  itn  n  aciones  dan'ur 
00  J  lis  esl  ex  Trebeliano  senalut- 


6.  Si  Tintino  se  habia  rogada  a^ 
heredero  inslituído  que  restituyese  mc^ 
de  tres  cuartas  parles  de  la  berrncia* 
se  hacia  csla  re^lilucion  en  vírlod  de^ 
senado-coDsullo  Trebeliano ,  y  se  daban 
á  coda  uno  las  acciones  en  proporción  á 
su  parle:  al  heredero  le^un  el  derecho  ci- 
vil, percal  fideicoini^a  no  segnn  el  senado 
consulto  Trebeliano  ,  como  si  fue«e  here- 
dero. Pero  si  se  le  habia  rogado  que 
restituyese  toda  la  herencia  ó  mm 
de  tres  cuartas  partes^  entonces  ocur- 
ría el  caso  del  8cnada-consulloPega*¡ano, 
y  el  heredero,  una  vez  hecha  la  adición, 
con  lal  que  hubiese  sido  voluntaria ,  que- 
daba soiuüUdo  á  tolas  las  caicas  heredi- 
tarias ,  bien  hubiese  hecho ,  bien  no  hu- 
Liusc  querido  hacer  la  retención  de  la 
cuarta.  Pero  en  caso  de  rel?ncion  inler- 
vcniau  las  estipulaciones  partís  ef  pro 
parle.,  como  entre  un  legatario  parcia- 
rio y  el  heredero ,'  al  paso  que  rn  el  caso 
de  restitución  total,  las  estipulaciones 
txüiW  emi  ce  el  vendit(B  heredUa  is. 
Pero  si  el  heredero  inslitoido  se  niega  á 
hacer  adición,  alegando  que  sospechaba 
de  serle  la  herencia  onerosa ,  dice  el  se* 
nado-consulto  Pegasiano  y  qne  si  lo  desea 
aquel  á  quicu  se  ha  encargado  la  resilla^ 
cion ,  h:«rá  a  liciofi  p^r  órdéj  fel 
pretor  y  resiilairá  la  Herencia,  dándast 


(1)    Diag.  36.  i.  16.  8  9.  f.  ülpi.  22.  %.  2.  f.  Ulp. ;  íl.  8  ^  Man 3>.  pr. 
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eoff^ti//o  QuocosuDullisstipulationibDs  entonces  las  acciones  á  aquel  y  ronlrfl 
fst  (ipus,  quid  semel  el  huie  qui  resliluit  aquel  qao  recibe  le  herencia  ,  como  fn 
seciii lias dalur ,  el actioues  hereditaria; ei  i trlüd  del  tenadoconstiUo  I rt bn^ 
el  111  eiiiii  iranferunlnr  qui  reci|iil  hercdi-  linno.  En  este  caso  uo  hoy  necesidad  de 
talem  ;  ulroqne  senatus-consullos  in  liac  estipulación  alguna ,  porque  e\isli  n  21  la 
specie  coocurrenU,  vez  á  consecuencia  de  lu  concurre  nria  de 

los  dos«enados-con$uilus,  srgnriihd  |ara 
ti  que  rcsiiluye ,  y  Irafmi^iuu  de  las»  ac- 
ciones hereditarias  á  aquel  y  contra  aquel 
que  recibe  la  herencra. 

Ln  primera  pnriede  c^le  parraf »  nos  mu^slra  clarammlc  cq 
qué  c.«sií  tendrá  lujüjar  la  aplicación  del  scnado-con^i  lio  Ti  ebb- 
LIANO  y  en  cual  la  del  spnado-coiisuUo  PegAsiai^o. — Si  e*  liere- 
deio  i»o  está  encargado  de  restituir  mas  que  las  tr -s  cua  tas 
parles  [siquidem  nun  pías  quam  dodraatem  hreditaiís),  es 
inapliable  el  senado-consulto  Pboasiat^o,  porque  no  há  lugar 
á  retension  alguna,  y  es  menester  «teñirse  á  I.  s  disposicioi  es 
dfl  senado-consulloTaEBELUNO. — Si  por  el  contraríi)  está  en- 
cardado de  restituir  luas  de  las  tres  cuartas  (a¿  ii  plus  quam 
dodrantem  veí  eliam  totam  hereditatem  ) ,  precisamente  se  eslá 
en  el  caso  de  aplicar  el  senado-consulto  Pegasiapyo,  y  á  este  es 
fuerza  atenerse. 

Pero  la  última  parte  del  texto  hace  mención  de  dos  circuns- 
tancias que  pueden  presentarse : 

1.**  Sien  esta  última  hipótesis,  en  que  debe  aplicarse  el 
senado-consulto  Pbgasiano,  aunque  tenga  el  herero  el  derecho 
de  retener  la  Falcidia ,  no  hace  esta  retención ,  y  restituye  vo- 
luritariamenlela  herencia  (oda  (Uvero  totam  hereditatetnresti^ 
tuerit)  ^  ¿  qtié  decidir  respecto  á  las  acciones?  ¿Pasarán  al 
fideicomisario?  No,  porque  se  encuenda  sometido  al  se^ 
nado-consulto  Pegasiano.  El  hecho  de  que  el  heredero  no  haya 
querido  ejercer  su  retención  no  puede  alterar  el  derecho  siem- 

Sre  en  él  y  contra  él  recaen  toiia^i  las  acciones  ,  y  ni  á  él  ni  al 
deicomisario  les  queda  mas  espediente  que  el  de  las  amiguas 
estipulaciones  emptoe  el  venditoe  hereditaíis  (1). 

2.^  Si ,  prosiguiendo  en  la  misma  hipótesis  y  á  pesnr  de  la 
facu'tad  de  retener  laFulcidi.i,  el  heredero  instituido  ,  alegando 
cualquier  motivo  ,  como  ei  de  creer  sospechosa  ü  oner  sa  la 
bereucia ,  se  niega  á  hacer  adición  (si  recvset  scrpus  heres  adire 

(1)  Gai  2.  §.  256. — Modestino  sin  embargo  parece  era  de  opinión  que  hacien- 
do el  heredero  en  este  caso  restitución  voluntariaujenle  de  la  totalidad  de  la  heren* 
cía ,  era  menester  aplicar  el  senado  consulto  Tkebeliano  y  transferir  las  acciones 
ep  pro  ó  en  contra  del  lideicomiso;  pero  ni  él  mismo  cblaba  muy  seguro  in  su  opi- 
nión, porque iumediatameule aeonsejaha  olro  espiuiei.le  i^s.t  st-itnl  latt.en.,.  tic; 
el  de  bacer  adición  como  precisado  a  ello  por  orüeu  del  pretor  (Jmu  proito.  íij, 
á  tin  de  hallane  ea  leguoda  diipoiiciou  del  ten.  couf.  I'&vasíako.  Dig.  Stt.  i*  4&. 
f«  M9dii(< 
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herediíatem ,  oí  id  quod  dicai  iam  sibi  su'p  ^am  esae  qunu  áawh 
fiovamjt  4 qué  luoer  en  este  casot¿Sedlojari  iiifaü^nr  ft^  el 
lealainenlü  i  j  por  oodsUtiietite  él  fi  iie^nlisd  ?  Este  casó  f*$tdbá 
ÉtéxiÉli^  éú  UAá  disposicioti  especial  del  ^aáilo-(onsuI(o  Pbga- 
ItÜiO.  £1  heredero  hará  adición  por  orden  del  p^  eior{ jussm 
pr(Bt0rÍ8  adeat)^  j  resiituirá  loda  la  herencia,  pero  al  propio 
tiempo  el  pretor  transferirá  las  acciones  á  aquel  y  contra  aquel 
á  qaietl  sé  resttttijrá  la  herencia  de  este  inod«»,  como  si  se  eslu- 
biese  en  el  caso  del  senado-consulto  TaBBBLiAifO  (perinde....  ac 
juri9  9it  éx  Ttibéliam  senatus^cotisulio)  (1). 

Vti.  SeJ  qaia  tlipufationei  tx  leoa-  7.  Mas 
tnit-dünéalto  i'eeasiaiid  de;$ceñdcutcs  ei 
ifaét  abCtqailaii  aisplicueranl,  ct  quihos- 
An  cmbktCdptiosas  ea$  fíomú  excet- 
BiingenU  Papiniinu$  apella^  ei  nq- 
bh  ¡Q  leffikus  magis  sirtiplicitas  qiiam  dilli- 
eoliasplácet;  ideó,  ómnibus  noiiissugges- 
tis  iam  siiiilitudinibús  quam  dirTcmillis 
ttlrisqaeseaalas-coiiiuUs  placiit,  expltid 
seBalus-coDsullo  Pegasiaoe^  quod  nosien 
süpurvenit.  omnem  auctorítntem  Trehu- 
JliaDO  senaks-coüsUlió  priftsiaíe ,  ut  exeo 
fideicommissaris  hereditates  resliiuaotur, 
•¡Te  babeai  heres  eí  Tdlaiüato  testateríi 
qaartam ,  sive  pías ,  sive  miaus ,  sive  nihil 
penitQs;  ut  tune,  cuando  irel  nihil  tcI 
minos  qtidrlu  ápud  eum  rerrianoi,  liceat  él 
Td  qaartám  Tel  quod  delesi  ex  nostra  auo 
t»riUi(3  retioore  vel  repBtfín  99ln'ttnii 
qaasi  ex  Trebeliano  senat  is-consulto  nro 
rata  porlione  aetiunihus  taro  in  hcrrd'm 
qttam  iü  AJdcotnissarium  rb!ii)tMvniibus. 
Si  Vero  lelam  hereditHt.m  s|iónle  h?*Hl  ie- 
rit,  omaee  boreditana  aitivnes  fideieO- 
misario  et  ad^:ersus  evm  comísela  it  S.  d 
etiara  id  quod  pi-xctpuum  Pcgusiani  se- 
natiis-cohsultt  Tucí-at,  ut  cu.mdo  n^cMü- 
bat  berés  seriptoslibi  duum  hereáilati*m 
adirc,  nccessiias  ei  impontrciür  totam 
hereditatem  voiuDtí  fi  Ictcomisario  resli- 
tuere ,  ct  omni's  ad  cuui  iH  contra  eiim 
transiré  aitiones;  ct  hoc  Í/áhs]ioAÍmiii  dd 
fMatas-eóttsaltum  Tri'bt-iHaniim^  ut  éx 
hte  íoio  aeeeiitilas  ber  éis  imponalur ,  si, 
inso  nol*  ntR  adire ,  Gileicomissarius  desí- 
oeral  restituí  sibí  bertsdiíatom,  ñnito  nec 
éámM  nee  cMMitdo  apad  k^rtedem  ré- 
MttMiie. 


pafane  las  estipalaeinits  á 
que  daba  lugar  el  seBado-consullo  Pega- 
sianodcsagi-adarod  á  ios  antiguos  laica- 
tífica  dé  cttprioaai  eo  taños  casos  oH 
hombre  de  griode  ingenio ,  Papiinané; 
nosotros  prefe rimas  en  las  te jét  laséact- 
llcz  á  la  complicación ,  y  por  cooMguieiH 
te,  deijinRS  dé  haber  considerado  tanto 
las  simililades  eoaié  las  difereneias  de 
estos  dos  seoados^eelisoUos ,  hcmot  éero^ 
gado  el  senado-coosulte  Pegasiane,  qie 
es  el  roas  moderno,  ^  dado  al  Trebeliana 
lina  autoridad  esclosiva ;  de  manera  qas 
bieii  taiffa  el  herederd  jiof  lá  toloniad 
dal  teslaaori  la  eoaHa ,  (  aái,  ó  nenaSi 
ó  nada  absolutamente,  resiítairá  la  he- 
rencia según  el  senado-consuUo  Trebe- 
liano ;  y  si  nada  típnp ,  ó  tiene  menos  de 
la  cHUrla  parte,  bodrá  retener  ó  complc^ 
lar  esta  euaria,  y  Basta  reiMamarlá  lí  la  I* 
pagado ,  dividiéndose  las  acciones  entra 
el  beredero  y  el  Od«'icoiuisarío,  en  pr^ 
porción  á  la  parte  de  cana  uno  como  en 
tirtud  del  ^iad^-üon^ulro  Trebeliano. 
Pere  si  restituye  Toluntaramente  lodá  II 
bcrciicia  ,  pasarán  al  fiiloicomi«aria  f 
¿ontra  él  toJas  las  accioni^s  hereditarias. 
Tanibich  hemos  tl-ausPerido  al  ueiiaio- 
consulto  Trebeliano  otra  dispo^lciob «  la 
principal  del  Pegasiane ,  eo  rirfad  dé  la 
cual  SI  el  heredero  se  niega  á  larer  adi^ 
cion .  puede  obligársele  á  lesliluir  toda  la 
herencia  al  fidt'ieortiisario  que  lo  o  i'-e, 
paiíailda  eatoaoes  t^ali  las  ácciobes  á  esta 
lidcicomisario  y  contra  él.  Uaicaii(«ta 
por  el  senado-consallo  Trebeliano  padrá 
imponerse  ahora  ma  obH<^ación  al  bere- 
idera  i  «i  á  conWcttcncia  rfe  negarte  i  há- 
^  adíifciaíi ,  desea  el  lldeicomisíirfo  que 
se  h  restituya  la  herencia  no  quedándola 
Hada  ál  fccredelrd ,  Hí  targo  di  ¡^rorecba. 


(I)    €Hy«.  §28«. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Tif .  £H8.  ffll  lia  raiimcíiá  mncMisiBiAs.  331 
La.  jispofieion  é*i  Jtfsiitiiann  sé  teAme  én  soma  i  babef 
rvmiiiii  fiM  cto<i  sehado^ctfrtstilios  étí  <iH6  s6l(t^  déjátf  fb  lubsisiiir 
MM^iii^Hte  «I  nohibfé  det  |irliii6rd.  ASÍ  él  bebedero (ciidrá  el  de^ 
i^étiio  Á^  ffi'iier  |.i  cuartí ,  y  9e  ?erií¡c.ira  en  i  doa  los  casos 
la  traimisioii  de  iodas  los  aeetones  a'  fiJeicoiüisario.  Sügttii  éStá 
noeVa  leglslaeion  S6  eoiiiiide^a  potito  tábttí  il  fldeicotíiisarii 
iiéoÉpf e  ccfitld  heredero.  ( locó  héHdU  )¡       . 

Cápioi^as iás hffmo exeehi ingenti Papiníanui appf»Í¡at i  eap - 
ciólas  t  porque  liaeiin  correr  tanto  al  hcred  ro  como  al  Gdeico- 
miso  loH  riesgos  recíprocos  de  su  insolvencia  (1). 

Vel  trpfíété^lUtüth:  éi  oná  dWpdsicioii  iloeva  de  JttsUhfano» 
IR^f^ué  COflél  seiiádo-éGífiÉHItii  PBOiSíÁKÓt  tina  tez  restituida 
tédi  la  héréntía  jiM*  ñ  beréJérd,  siit  teíéúéí  la  caáHá,  tío  po- 
día iá  i'étiáiñaríá  (2). 


Tlli.    Nibil  aateiD  ioterestatrum  ali* 

Ítiilfei  nm  hei^  inititutui,  aui  totam 
cMitalPoi,  ait  prd  partf  restiidére  rd- 
gaUír^  aa  ex  parte  lieres  insútoCuii  aut 
¡oiam  e«im  pirleni,  ait  partis  panem 
mliUeru  fognidr:  nnm  el  boc  casu  eá- 
iéhi  obsertari  pfsci|iiniiis ,  qiiál  íq  l6- 
tiil  bUWiitalU  itütiMtioÉi»  dlitmiH; 

IX.  Si  ^lilé  úúk  ali^  ré  ¿editétá 
$iVB  p¥miptñ  íijum  ^nkítlafn  ¡pokíi- 
nef ,  Telal^  fuud^  teJ  aiia  n* « rojeatot  lit 
mlit^ere  lieredilatem,  simiíi  BoJo  ei 
TK'íieliüño  seDalu«*coD<ullo  restilulio  fíat, 
périride  ac  ii  qnarta  pat'e  rétenla 
tOffotUM  es8fit  reiiff'tnin  heredUáfetn 
fesUfuere.  Sed  íllud  inieresl,  qnod  al- 
tero cain ,  id  est  cum  deducía  sive  proe- 


8.  Poeo  importa  (¡ue  te  trate  de  u 
néredcro  instituido  eo  el  todo  y  encar^ 
gado  de  ^Him\r  la  hcrrnbla  én  todo  6  eá 
parte,  6  de  SB  heredero  íostituhlo  ^ 
voa  porcioB  eacargado  de  rettitoirla  ea 
todo  i  eo  parte ;  poraiie  eo  este  últüot 
cúa  sé  aplica ^a  ló  uuc  nemos  dieho  sobra 
lá  reétltocioh  dt»  todá  la  bereacia. 

9.  ^i  se  ha  (encargado  al  heredera 
qdé  reititdyd  Mn  la  hereheía,  tefe- 
niéndú  ó  peréihkmdo  kh  ohíkftó  qn$ 
e4fuivale  á  una  cmria  th  iá  herétf> 
cia^  tjl  como  uq  fundo  ó  cualqoíeri 
otra  cosá ,  s§  hará  la  restilucióñ  según  el 
éenado-cotisiilto  Trebteliatib;  vnfnoéi  kh 
ie  hubmi'a  rogado  faii>  ¥etiü\iyeéé 
ia  herencia  ríBiervanféese  la  catirra. 


cepla  állqda  h  Vel  pciunia  restituitbr    Pero  baj  esta  diferencia  en  el  primer 
jkbrtfditas,  iñ  soliilniñ  pt  eo  Si'éalns-con'    caso,  éS  decir,  cuando  se  restituye  la 


•olto  ictiooes  traDKOprtmtur;  el  res  qn* 
r^ninnelapud  heredera,  lioe  alio  otoere 

Iierediturio  &pud  eooi  renianet ,  qua«i  ox 
é»ato  c¡  adquisita.  Altero  vero  caitu,  id 
Üt  énni  quartá  parte  retenía  i-ogatdi  est 
kem  mittoere  liemiitatetn  ét  restítait, 
iciadoatar  actiéaeti  et  pro  dodranle  qui* 
dem  iransferuniur  aa  fidcicomiuissariuin) 
bh  qoadrante  rrmoneiit  apud  beredem. 
Qoia  éilam;  lieet  Oiia  aliqua  dednctl 
tal  prscRpta  restita«re  aliqols  hcrédita- 
tem  rogatiú  est,  qoa  máxima  pan  here* 
ditatisconiippatur,  aque  io  solidum  tran»- 
ISfÚtator  in*tióheS,  ét  secunñ  delméráre 
debet  is  cui  restituitur  hcreditas,  an  ex- 


herencia  deducida  ó  percibida  alghna  cosa 
ó  algona  auma,  que  todas  las  ttccionet 
pasan  ai  íMvicomisario  jni  firted  del  s«i> 
nado-consulto,  t  que  el  heredero  con-» 
serta  lá  rosa  libre  de  todo  gr«ivánieB 
come  éi  la  héhies^  ád)ij^indt)  por  legado. 
Pero  eñ  el  lieguado  cato,  el  decir«  enandb 

Íeteniendo  la  coarta  pirtñ  se  mega  ai 
leredero  que  restituya  la  herencia  y  |á 
hstitnye,  í»b  dividen  las  acciobrs,  pa- 
laado  lat  im  ébaHat  partes  al  fid^ícomi- 
tario  y  b  caarta  retíante  al  hcrederé; 
Ademat  aun  caando  el  objeto  qBe  el  h»> 
redej-o  ha  instituido  puede  deducir  ó  per. 
cibtr,  fórmate  lá  ihayor  parle  do  lá  he. 


(l).   fio  coDtervamot  niagua  fragmealo  de  Papiataao  qae  coateaga  eita  cilifr* 
cacion. 
(2;    Paul.  Sent.  4.  3.  §  4. 


\ 
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pediat  sibi  restituí.  Eadrm  scilicd  iiilcr-  renda,  pH.«iir¡un  todas  las  accíonet  he- 
veniuiil,  etsi  duabus  pluribu»Te  dedoclis  red  tarúis  al  fideicomi«ario  y  cootra  él, 
pra?cep(Í8V(>  rebus  rostiluerc  bert'dilati'ro  yéldebm€ODñdi*riit»ilecoovíeDeacep- 
rogalus  »it.  Sed  ct  si  certa  siimiiia  de-  tur  la  reslii  iciuo  Todo  esto  es  igualineote 
duela  prsBceplave,  (\\\x  quarlam  vi  I  ctiam  anlirablc ,  hico  sea  que  la  deduccioD  qae 
máximum  |iailein  hpn'dit.itis  conliñet,  el  hcred«To  está  autorizado  á  hacer  re- 
rogutus  8it  aliquishered it.it '11)  restiluere,  traiga  eu  dus  ó  mas  cosas  determinadas; 
idrm  juris  cst.  Qu(c  aiitm  diximus  de  eo  .  bien  que  r<  caiga  «•o  iHia  suma  de  diaero 
qui  ex  asse  beres  inslUulus  est,  eadem  equivalent*  á  b  cuarta  ó  á  la  roajor 
traiisferemus  el  ad  euu)  qui  ex  paite  be-  parle  d^  la  b.-ri^ui  ia ;  ó  bien  por  último 
res  scriplus  est.  que  se  trate  de  un  heredero  inailoido 

úBÍcamenle  cd  parte ^ 

Aligua  re  deducía  sive  prcecepta  q:ix  quirtam  contineí....^^ 
Qunria  parte  vélenla  ror/alus  essit  reliqusm  h'^redtlatem  re^tUuere: 
Esta  cueslion  en  t  empo  de  Jusliaoo  no  habla  perd  do  todavía 
su  imporlanria ;  lo  examÍBndo  y  resuello  en  este  páriafo  se  re- 
ñ*iQ  i\  la  ópoca  en  que  no  se  faabiaii  c  >nfun  iído  tudavia  en  uno 
solo  los  dos  Senados  Gonsullos.  Se  supino  que  es  el  testador 
el  que  ba  rogado  ui  bereiJero  que  rclt^nga  la  cuarta,  ó  un  ob-' 
jeto  de  valor  equivalente  y  que  restituya  lo  restante ;  véase 
para  esto  lo  que  el  derecbo  antiguo  deci«lia :  ahora  bien¿  deberá 
tener  aplicaí  ion  el  Senado  Gonsnllo  trebeuai^o,  según  el  cual 
las  acciones  pasan  al  fideicomisario,  ó  el  Senado-consulto 
PBGASUiso  en  el  que  todas  van  con  el  heredero?  El  primero:  el 
S.Mia.lo-Consnllo  TRBBELJANO  ,  por  que  r.  tener  la  cuarCn  por 
volnnta^l  del  testada  nu  es  hacer  o  en  virtud  del  Scnado-Gm- 
sulto  Pegasiano.  En  el  primer  caso  *  I  leálador,  rci.lment^  no 
h'i  cargado  al  heredero  con  la  obligación  de  rcstiiu  r  ma^  de  las 
trps  cuartas  partes,  no  hay  necesidad  de  invocar  el  según  lo 
Senado-ConsuUo  ,  basta  con'  el  primero:  las  acciones  pasa  áa 
al  fideicomisario.  Esto  no  estaba  ya  vigente  en  tiempo  de  J.is 
tin  ano. — Pero  lo  que  espondrenios  á  continuación  cons.  rvaba 
todo  su  interés  ¿cuando  es  un  obj  lo,  equivalente  en  su  Vülor 
¿  la  cuarta  el  que  rellene  el  heredero,  las  acciones  pasan  al 
fidelcom'srio  como  tres  cuartas  partes  de  la  herencia  o  como 
ti  t  liflad  ?  (lomo  to  alidad.  El  herodero  autorizado  para  retener 
objetos  determinados  es  en  reali  lad,  c  m  nlacion  á  ostos  ob- 
jetos un  Icgaterio  particular  no  sometido  á  las  deudas.  E<  im- 
port  nte  dice  Mariano,  distinguir  si  la  rotencio  i  se  ba  hecho 
por  titulo  hcre«i¡lario  ó  en  objetos  detn^imlnidos:  •  iíuUum 
enteren^  utrutn  qaa  (quarta)  puro  ju^e  litreditar  o  leineantur 
an  vro  ía  re  vel  peca  lia.  Na  n  supettore  casu  ncl.ores  e  vifHnJur 
in  er  heve  lem  el  fidei  o  nisarium :  posterior e  autemupud  fiJeiep^ 
mistarium  sunt  acitores  9  {\). 

Si  los  objetos  p  rlicular.s  que  el  horedero  podi.i  retener 

(I)    Dig.  53. 1.  30.  §  3,  f.  Marciana. 
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novaliAD  la  cuarta,  aegun  derecho  ani'güo,  la  caf*st¡on  ram->^ 
biaba  de  aspecto  enteramente.  El  tesludor  daba  realmi^nte  á 
la  fideicomisario  lo  ilesigoado  por  Ja  ley,  la<(  tres  cuartas  partes 
de  la  heiencij,  era  llega  lo  el  ca>o  do  »plicar  el  Snido-iOQ-> 
sulto  PflGJLSiAi^o  ,  las  acciones  t  idas  eran  en  contra  ó  en  fa- 
?cr  del  h  redero.  En  la  legislación  de  Justlni.tno  como  las 
acciones  se  dividen  siempre  jra  eqoÍTilgan  lo»  objetos  d 'digna- 
dos ó  sean  inferiores  á  la  cuarta  ,  r  gen  los  mismos  principios: 
el  heredero  no  participa  de  las  acciones  sino  en  l.i  paite  que 
toma  á  titolo  do  herencia  para  completar  su  cuarta  (1). 

X.    ProBterea  inlestatus  quoqae  mo-  iO.    Es  posible  aiiDque  se  maera  in- 

riturns  notes  rogare  eum  ad  quero  bona  testado  rogar  al  que  se  supone  ba  de  ad- 

sia  vtfl  legiltnio  jare  vel  honoratío  perti-  qnirír  los  bienes  por  derecho  legitimo  y 

Dereioletligil,  ulhcreditatemsuamtotam  honorario,  qae  entregue  á  otro  toda  la 

ÍiartemYe  ejus,  ut  reio  aliquain  Yeluti  herencia  ó  parte,  ó  ona  cosa,  como  un 

iindum,  homiaem,pecuDiamalícuires-  fundo,  uu  eiclaYo,  ó  una  cantidad  de 

tituat;  cum  alioquin  legata,  nisi  extes-  dinero:  legado  no  puede  haber  porque 

tamento ,  non  vafeant.  no  hay  testamento. 

El  primitivo  origen  de  los  fideicomisos  es  la  necesidad  de 
rogar,  de  confiar  á  la  buena  fé,  lo  que  no  ae  podia  mandar* 
Respecto  de  los  hertáeros^  abintestalo,  este  era  el  ánico  recurso 
porque  como  estos  herederos  no  aiiquirian  por  la  voluntad  del 
difunto^  nada  tedebian.  Por  consiguiente  todos  convien^^n  en 
que  los  fideicomisos,  aun  en  la  época  en  que  no  eran  oblígalo^ 
rios  tenian  lugar  en  las  herencias  ab  inteatato  lo  mismo  que  en 
las  ti-stamentarius  (2). 

Cuando  en  tiempo  de  Augusto  ,  comenzó  á  ser  un  derecho 
esta  suplica ,  no  se  distinguía  á  que  esperie  de  herederos  iba 
dirigida  y  sabemos  que  podían  dejarse  codicilos  asi  ah  inlestato 
como  con  testamento. — i  Pero  los  Senados-Consullos  Trebb-* 
tUNO  T  PfiGÁSiÁifO  debian  ó  no  aplicarse  á  los  fideicomisos  en  el 
caso  de  herencia  ab  inieslatol  Esta  cuestión  fue  muy  larga  y 
acalorada  entre  los  jurisconsultos  ,  el  texto  del  Senado-Consulto 
Trebbuaho  supone  positivamente  el  caso  del  teslameiito(  t;)  eos 

JuÚjus  ex  testamento  fiieicom'ssum  restituí um  fuisset)  (3)  según 
uliano  asi  era   también  en  tiempo  de  Adriano  (4);   pero  el 
jurisconsulto  Paulo  dice  que  Antonino  Pió  hizo  eslensiva  la 

(1)  Dig.  36. 1.  1.  §  46.  Ulp.  (probablemente  interpolados)  cod.  6.  50.  U. 
conxt.  Gordian. 

(2)  Gayo.  2.  §  270.— ülp.  Rey.  25.  $  I!.— Dig.  29.  7.  16.  f.  Paul.— 
Inst.2.  25.  §4. 

(3)  Dig  36.  t.  4.  S  2.  f.  Ulp.  al  referir  las  palabras  del  senado-conitulto. 
^A)    Dig.  36.  §  f .  f.  Ulp.  Ijae  nos  indica  bien  la  razón  de  la  duda  tMemi- 

mué  milem  opartebit ,  de  herede  inUUuio  Menaium  toqui ;  ideoque  trac- 
tmtum  uí  apud  JiUUmum e.e. 
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spHeaciofl  dd  túb$  Sdfiádo«-«GoDsttltoi  I  ios  fideicomisos  ah 
íníeitafó{í). 


XI.  Eunt  (|doqne  coi  «llquid  résti- 
taUnrt  paletl  ctfgara  ul  id  rurtuin  alii, 
tul  iotua  aot  pro  parto  f  fei  «Iiíb  aU^ 
^uiü  aliud  resliluat. 


II.  Aqnel  I  qnien  ic  le  ha  restltoid^ 
Hita  cdsa ,  fiuede  «er  rogado  tambim  par* 
que  la  retUluya  á  o(fO«  ya  ei  parU^  f 
toda ,  ya  ua  objeta  diíeraale. 


Pero  el  riJeicomitario  encargado  de  reslilair  á  olro  todo  lo 
sayo  ó  parle  uo  qu^le  reieoer  caarij.  La  Falci.ia  tenia  por 
oltjelo  augurar  al  tlífualo  aa  heredero  j  no  un  fidexomisario 
de  lodo  pu;ito  inúli.  Sin  embargo,  sí  el  heredero  no  había  be^ 
cho  adición  mas  qtic  iussú  preloris^  sin  querer  usar  de  sus 
deroi-hos  y  restituyendo  la  herencia  entcrd  al  íiJcicom  sario, 
este  poJrá  rel^nelr  la  Falcidía*  como  el  heredero  midmo  y  oq 
sa  nombre  hasta  cierto  panto  (2). 

Xíl.     Et qttia prima  Qdcicommissorum        (2.    En  í\i  origen  los  ílieieomisoí 
cnnabula  Hdc  heredam  pendent,  et  (am    dependían  de  la  Té  de  los  herederos,  j 


nooi.'m  quam  subjtlaoltain  acceperunt, 
ideo  divas  Augustus  ud  necesitatem  jnris 
a  di'lraxit ;  niipcr  vi  nos  eundem  prin- 
ecippM  sopvrare  contendi'nt(^ ,  ex  Tacto 
qiod  Triboaianai,  firexcfUitt«  qii«slor 
saeri  palatii,  suggRasii,  cuiistiUitioneai 
fcciiinis  ner  qium  diiposuimus:  i\  tesUi- 
tar  fídri  neredissui  comultsit  ut  vel  he- 
TfSáii  l^m  fel  speciala  (ideíoom*r>issiini 
reslUQot,  el  aeqae  ex  scriptara  seque  «t 
quinqué  k'tUum  niunero,  qui  in  fldei- 
comujisis  legilimus  esse  noscílur,  possit 
res  uianírestari,  sed  vcl  pauciores  quam 
qaiaque  tel  neiHo  peuilus  lestis  hiterfe* 
Derii;  tone  sive  pater  kercdis  d?e  alias 
quicumqua  sil  qui  Üdem  keredis  eleserit, 
ct  ab  eo  reslituí  aliquid  volueril  si  beres 
péfNia  lentas  adimplere  fidem  recusat 
aegaada  rem  ila  esse  sabsecntam ,  si  fi«> 
deicooimisiariao  jasjarandNm  eí  deialeríl^ 
cuili  prius  ipie  de  calumnia  iuravU^ 
Decessc  eum  baberc  vel  jusjurandnm  su- 
bife  quod  uihil  tale  k  tcstatorc  audiverít, 
▼el  reoosanit^m  ad  fid(*icimmissi  vel  uui- 
Temtalts  fel  speeialii  8otutÍ4Miem  eoarc- 
tari ,  ne  depereat  ultima  volantas  testa-* 
toris  fidei  bercdis  commissa.  Cadem  ob- 
lenrafi  eensoimos  ftoi  á  Irgatarto  Tci 
fideicommissario  aUqnidsimiiiter  rblictiun 
tit.  Quod  si  is  á  quo  rehclum  dícitur, 
postquam  negaverit,  coafiteatur  quidem 
aliquid  &  M  reliclum  csse,  sed  ad  l(*gi$ 
lubiiliíatcm  deourrat ,  omninodo  canea- 
dus  esl  solvere. 


de  aquí  tomaron  su  nombre ;  pero  Aa- 
gusto  los  hizo  oblísralorios.  Nos  queriendo 
sobrepujar  á  aquiT  principe ,  por  na  he- 
cho que  nos  ha  referido  Tnboniano,  hom- 
bro eniioenld  y  cuestor  de  nat*stro  sagrado 
palacio ,  hemos  ei>iiblecido  eo  iraa  eom* 
titucion  lo  siguientes  Si  un  testador  ha 
confiado  á  su  herb«lero  la  restitución  do 
la  herencia  ó  derin  objeta  pariicu/ar,  j 
este  hecho  do  pavde  prolMfM  ni  por  m- 
erito,  fli  por  los  ciaoo  icstigoe  qoo  te 
exigen  para  los  fidcicooiisos,  oorqua  al 
acto  se  na  verificado  á  solas  ó  delaoiede 
too  Búrtiero  de  pereohas  menor  que  anco, 
enlofleoi  para  que  la  volaotad  drl  padrs 
ó  del  qne  sea  el  qae  ha  confiado  et  la 
bneoa  ré  del  heredero  no  se  dorraude*  li 
se  niega  el  instituido,  pérfidam''nte  á  res- 
tituir la  herencia ,  negando  que  tal  et- 
cargoaele  háblese  hocho^  el  fideícoiins(h> 
río  podrá  despoes  de  haber  í^iamuta 
de  calumnia ,  reclamarle  quo  jaro  | 
tendrá  que  hacerlo,  afirmando  que  no  ha 
tenido  conorlmiento  de  hada ,  ó  que  ret- 
titaya  el  objeto.  La  misma  regla  lesiIrA 
higar  respecto  del  legaudo  é  del  üém* 
coinii^ario  cuando  estén  encargados  da 
restituir  algo.' Si  aquelcofitra  quién  lé 
recUna,  lUspoes  de  haber  negado  al 
principio,  confiesa  al  fiu  el heCM,  p«f 
se  retrae  de  hacer  la  entrega  apoyáodMB 
en  sutilezas  de  derecho,  tambioa  eitari 
obligado  á  pagir. 


1) 


Dig.  35.  2. 18  f.  Paulo. 

Pie.  tt4.  es.  §  11.  r,  G«i«. 
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La  inslilucíoQ  de  heredero  existe  no  solo  por  la  To'onUid 
del  testador,  sino  también  por  la  forma;  inútil  es  probar  U 
yolantad ;  sin  la  forma  proscripta  por  las  leyes  la  institucioQ 
no  existe.  Antes  do  Justiniano  no  sucedía  esto  tralaa'lose  do 
loi  legados.  Pero  los  fideictmisos  8<^  con  tituyen  p'jr  la  me- 
ra voluntad  del  difunto;  las  formalidades  que  se  exigen  son 
pruebas;  si  eslis  formalidafies  faltan,  las  pruebas  polran 
sustituirse  por  el  juramento,  Y  esta  doctrina  se  hifo  aplicable 
i  los  legados  pues  Justiniano  emparejó  ambas  disposicioaei. 

TITÜLÜS  XXIV.  TITULO  XXIV. 


DE  S:NaüLIS  RERÜS  PRR  F.DEICO- 
MiSSOM  RBLICTIS. 

Polcst  aulem  qnis  ctiam  singulas  res 
per  fideicoinaiissuin  rdinqacre,  velmi 
laaduffl,  homiaem,  vestom,  aurum,  ar- 
^eotum,  pecuniam  uuniirntum;  e(  vel 
i\mftt  bercdein  rugare  ul  alicuí  re»t  luat, 
Tf I  l''g.i(ariuai  quumvis  á  lagatarie  legari 
Boa  ^omi. 

I.  PotNl  aotem  non  solnm  proprÍM 
rot  teslalor  per  ftdeieomnittum  relin- 

Suere ,  sed  heredis  aut  legatarii  aat  fí- 
eicommisiarii  ant  cujuslidetalferius. 
Itaqnc  el  legatariai  et  fldoicommiMariat 
DM  lolum  ée  ea  re  rogarí  polesl,  atevni 
aHciit  restiiuat y  qua  ei  relíela  sil;  sed 
eltan  de  alia ,  sive  ipsiut  sí? e  alirna  sit. 
Uoc  solam  obscrvarntan  est,  ne  píos 
gaUqatM  rogetur  alicoi  rest'Knere,  guam 
tpie  ex  iMtamen'o  csperit ;  naro  auod 
amplios  est,  inutiliter  ri^lingnilnr.  Gnm 
aaiem  aliena  res  p(^r  fiJeicooiinissum  re- 
liaquiUir,  aeeesse  esl  ei  qai  rogatus  est 
aat  ípsam  redimere  e(  praitare,  aut 
cuUmationem  vjus  iohére, 

AutcujusUbet  alleaiut:  Los  Gdeicom'sos  en  cuanto ¿  las  c 
tenían  igual  estens  on  que  los  legados  ;?er  damnníionem  (1). 

Ne  flus  quam  ipse  ex  testamento  ceperit :  Esta  re^la  era  un 
princip  o  general  que  rcsp«clo  del  berodero  tenia  igttuil  aplifAir 
cion  para  los  legados:  uNeminem  oportere  plus  legati  momm9 
pr(Bstare^  quam  ad  eum  ex  heredttnte  pervenit»  (2). — Pero  no 
se  aplica  sino  cuando  la  comparación  es  entre  dos  cautidaJe^ 
(si  (¡untítitas  eum  quantitate  conferatur).  Asi  por  ejfmp'o^  A 
et  legatario  ó  fideicomisario  que  han  recibido  nna  suma  d^  di*» 
ñero,  tienen  por  carga  entrgar  nna  casa,  6  manumitir  un 


DE  LiS  60S\S  SINGULARES  DJUi* 
DAS  PüR  FlDBIGüMlSJ. 

Sp  pueden  dejar  por  fideicomiso,  rosa, 
particulares,  como  un  fundo,  un  esclavas 
un  vestido ,  oro .  plata ,  una  cantidad  de* 
terminada ,  y  confiar  estas  re.stituciooei 
al  mismo  bercdcro  ó  á  un  legatario,  aan- 
que  no  puede  imponerse  la  carga  de  us 
legado  al  IcgaUíno. 

I.  El  testador  pueda  dejar  ea  ftdat* 
comiso  Ro  solo  sus  oosas ,  sino  tambiaa 
las  dol  heredero ,  de  nn  legatario,  da  aa 
fideicomisario  y  aun  deoíroewüqvAeret» 
Por  consiguiente  i^e  puede  rogar  á  oa  le* 
gatario  y  á  nn  fideicomisario ,  que  rasli* 
tuyan  lo  qne  se  les  ba  dejado  y  otra  e^i 
adornas,  aunqne  fuese  ageaa;  perooans 
ninguno  está  obligado  en  tnatde  lotñ* 
citndo,  el  fideicomiso  será  dqIo  ea  la 

3ne  esceda  á  lo  dejado.  Cuando  se  bi 
eiado  en  fid>*ícom¡so  la  cosa  agena,  etli 
obligado  el  fideicomisario  é  comprarla  } 
obtenerlo ,  iino  d  pagar  $u  tm^r. 


0) 

(2) 


Vep.  Reg.  24,  §  5. 
Oig.  36.1  -   ^  ' 


1.  §  12.  f.  Olp.-«).  S-  24.  §.  13.  f.  ÜJf . 
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c^c'avo  ageno  y  el  precio  que  piden  por  estas  cosa?  es  major 
que  la  canl  dad  no  estarán  obligadosá  comprarlas.  Pero  si  pi  r  el 
conlrario  se  trata  de  un  escavo  ó  de  una  casa  que  es  de  sa 
propiedad  deberán  obedecer  el  fideicomiso,  sin  po  ler  «legar 
que  \alen  mas  l.is co>'as  que  lo  rrcibido;  parque  se  supone  que 
al  aceptar  el  legado  debe  h  ber  h  cho  la  comparación  entre  lo 
reciiii  io  y  lo  que  d  bia  dar  de  lo  suyo  (1}. 

Aut  adytimationem  ejus  solvere:  Aguóos  jurisconsultos, 
contcmpi)raneos  de  Ga>o,  opinaban  que  no  era  igual  en  los 
(i  ieicomisr^que  en  loslgados,  y  que  si  el  propietario  de  la 
co<a  se  negaba  á  venderla,  el  iideicomiso  se  invaliluba  sin 
que  hubiese  obligación  de  pagar  la  estimación  de  la  cosa.  En 
tiempo  de  Jusliniüno  el  derechj  era  terminante  (2). 


II.  Libertas  quoquc  servo  per  fidci- 
commissum  dari  pole»t,  ul  heres  eum 
rogoliir  manumitiere ,  ve!  legatariiis  vel 
fidi'icommissanus.  Nec  inlcresl  ulruro  de 
suo  proprio  servo  (estator  rogct,  an  de 
eo  qiii  ípsiiis  heredis  aiit  legalarii  vel 
etiom  oxlranei  sit.  Ilaque  et  aÜi-nus  ser- 
vas redimi  et  manumiUi  debe!.  Quod  si 
dooiinus  eum  non  vendut ,  8i  modo  ni- 
hU  ex  indicio  ejus  gui  reiiguit  U- 
bertaiem,  recepü:non  síaitm  ex- 
tingvüurfideicommisiariafibertas^ 
sed  differlur ;  quia  possil  tcmpore  pro- 
cedente, ubicunque  occisio  servi  redi- 
meadí  fuerit,  prte^ilari  libertas.  Qui  au- 
tem  ex  causa  fiueicommissi  raanumíllitur, 
noo  tesiatoris  fit  libertas,  eliaiusi  lesla- 
lorisservussit^sedej  is  qui  maiiummit  it, 
At  is  qui  directe  testamento  liber  esse 
jubetur,  ipsius  testatoris  libertus  fit,  qui 
etiam  (hrcinus  appellutur.  Nec  alius 
nllus  directo  ex  testamento  libertatem 
habcre  potest,  quam  qui  otroque  tempore 
taatatons  fuera,  et  quod  faceré  ie%U- 
mentum ,  et  quo  moreretur.  Directa  au- 
tem  libertas  tune  dari  videtur,  eum  noe 
ab  alio  servum  maonmilti  rogat,  sed 
Telotex  suo  testamento  libertatem  ei  com- 
pttera  Tolt. 

Este  es  un  caso  en  que  subsiste  la  diferencia  á  pesar  de  la 
asimilación  de  los  legados  y  fideicomisos,  hecha  por  Jusiiniano: 
la5  eoiidiciones  y  los  efectos  eran  diferentes  entro  la  manumi-> 
sion  directa  y  la  fideicomisaria.  El  Digeslo  consagra  un  titulo 


2.  Puede  darse  la  libertad  por  Gdei- 
comiso,  rogando  al  heredero,  á  un  lega- 
tario ó  fideicomisario  que  manumita  á  so 
esclavo.  Y  no  importa  que  este  esclavo 
sea  del  testador ,  del  heredero ,  del  lega- 
tario ,  ó  de  otro ;  si  es  de  otro  debe  com- 
prarle y^  manumitirle.  Si  el  propietario 
se  niega  á  venderle,  supon  endo  gu9 
nada  haya  recibido  por  el  testa- 
mento del  difunto ,  no  se  estingue 
el  fideicomiso  de  la  libertad ,  $ino  que 
se  difiere^  porque  con  el  Ciem|»o  puede 
presentarse  la  ocasión  de  comprar  el  es- 
clavo y  de  manumitirle.  El  esclavo  ma- 
numitido por  fideicomiso  no  tiene  al  le»- 
tador  por  patrono ,  sino  al  fideiconiurio, 
y  el  que  direclameote  es  nan^initiao  en 
el  testamento  se  llama  liberto  Orcino  y 
lo  es  del  testador.  De  esta  manera  tolo 
puede  ser  manumitido  directamente  el 
qae  en  la  época  del  otorgamiento  está 
bajo  la  potestad  del  testador  y  en  la  de 
la  muerte.  Se  dá  directamente  la  liber- 
tad cuando  el  testador  no  encarga  á  na* 
die  de  miuiimitir  á  su  esclavo »  pero  dit- 
pone  que  sea  libre  por  efecto  JcJ  léala* 
mentó  mismo. 


(1)  Dig.  31,  70.  %  U  f.  Papin.— 40.  5.  24,  §§.  12  y  siguiente!  f. 

(2)  Gayo  f.  8.  202. 


Ulp. 
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especial  á  esta  materia  qae  hemos  espaesto  en  otro  lagar  (1). 

Si  modo  nihit  ex  judieio  ejus  qui  reliquií  liberta tem ,  recepitr. 
Porque  aceptado  lo  que  se  le  habia  dejado,  habii  contraído 
ob.ifi^'icion  de  no  oponerse  á  la  voliintad  del  difunto  (2). 

Non  statim  extingintur  firJeicomisaria  libertas  sed  difl'ertur. 
Esta  decisión  está  sacada  casi  i  iénticamente ,  de  un  rescripto 
del  emperador  alejandro,  inserto  en  el  G6iigo  de  Justi- 
níano  (3).  El  fideicomisario  que  debe  manumitir,  no  puede  dar 
al  esclayo  un  precio  equivalente  á  su  libertad.  No  hay  com* 
pensacion  pecunaria  posible :  hay  que  contentarse  con  e.<^perar 
una  ocasión  mejor  para  comprarlo  y  manumitirlo.  Vemos  en 
los  fragmentos  de  Ulpiano  y  en  la  Instituta  de  Gayo,  que  la 
opinión  de  estos  Jnrisconsullos  antes  del  rescripto  de  Alejan- 
dro, era  que  el  ndeicomiso  de  libertad  se  estinguia  cuando  el 
dueño  no  queria  vender  su  esclavo  á  precio  justo  (4).  Pero 
Justiniano  no  dio  cabida  á  esta  opinión ,  y  lejos  de  seguir  la 
Instilula  de  Gayo,  puso  en  lugar  suyo  el  rescripto  de  Ale* 
jandro. 

Orcinus :  de  Orcus ,  el  infierno  ó  morada  de  los  muertos. 

Si  el  testador,  ha  manumitido  directamente  á  un  esclavo 
que  no  podía  ser  manumitido  sino  por  fideicomiso ,  la  disposi- 
ción nula  en  si,  no  produce  manumisión  directa,  pero  vale 
como  fideicomiso. 

ITI.    Verba  aotem ,   fídeicomisorum        3.    Las  palabras  mas  usoalcs  de  lot 

ha)C  máxime  in  nsu  babenlur:  pbto,  fideicomisos,  son:  pidoy  ruego,  encar- 

ROGO,  VOLÓ,  MANDO  PiDEiTUiEGOM-  go.confio.  Espresiones ,  de  las  cuales 

hito.  Qusb  perinde  síngala  firma  sunt,  una  Tale  tanto  como  todas  reunidas, 
atque  si  omnia  in  unum  congesta. 

Véase  lo  que  hemos  dicho  sobre  estas  palabras. 

TITÜLÜS  XXV.  TITULO  XXV. 

DE  CODIGILLIS.  DE  LOS  GODICILOS  (5}. 

Ante  Augusti  témpora  eonslatcodicil-        Antes  de  Angnsto  consta  ane  no  st 

lomm  jus  in  nsu  non  fnisse;  sed  primas  conocían  en  el  derecho  los  codicilos:  el 

Lucias  Leolullus,  ex  cujas  persona  eliam  mismo  Lacio  Lentulo  (6),  que  fué  causa  • 

fideicoromissa  cceperunt,  codicillos  in-  de  los  primeros  fideicomisos,  introdujo 

0)  Fuertes.  Gavo.  2.  SS  263  y  sie.— Ulp.  Rey.  2.  8S  7  Y  «ig.  y  25  t8.— 
Paulo  dent.  4. 13  Deftdeicommisos  /¿ierto^tówí.— Dig.  40.  5.  Defideicom- 
miítsarii  libertalibiis.—Coá.  7.  4.  De  fideicommissarii  libertalibus. 

(2)  Cod.  7.4.  6.  const.  Alex. 

(3)  Ib. 

(4)  Ulp.  Reg.  2.  S  14.— Gayo.  2  §  2G5. 

(5)  FüBHTEs.  Anles  de  Justiniano :  Gayo  2.  $§  270  y  271.— ülp.  Reg.  25. 
§  i  i. -Paulo.  Sent.  3.  6,  §  2.  y  4.  1.  §  10.— Cod.  H<'rmog.  lii.  ÜedonnfiO' 
nihits,  f.  3.— Cod.  Teod.  4.  4.  De  teslnmentis  et  vodicUtís.— En  l  emno 
de  Ju5tin¡ano;  Dig  29.  7.  Dejare  codicitlorum  —Cod.  0.  36.  De  codicUltt  ^ 
—Después  de  Justiniano :  Basilicas,  lib.  30.  tisp^  otoStafiXu  (de  codicilos,) 

(6)  Lucio  Cornelio  Leutolo  que  fue  cónsul  «1  ajko  75i  de  Roma. 
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t3ft     fesvucicioii  va*,  tt  tis  nm.  ttñ.  n. 

iMaxit.  Ram  rnm  decfderet  Ir  África,  loi  codieilot.  EsCaitáo  para  morir  en  Afiri- 

lérmnteddÍGtlkéiefum(>filocvaftnDatos4  ea,  tacríbii  oodicilot  caofknadKt  por 

^{mm  ab  Auguilf  pcliil  per  fldeic^m*  tetlamento,  eo  los  qae  robaba  á  AogOiM 

Boiismn,  ulfacerel  alH|«id.  Etcuio  divos  qae  hiciere  por  (idpicoiñiso  algunas  ca- 

AagaslusTulaotalcm  ejus  implesset,  dcin-  sas.  Auguitto  cumplió  su  Yoluniad,  y  por 

erps  relfqai  pjus  anctoritatem  secuti  íideí-  esto  los  demos  empelaron  é  dar  CTimpli- 

•MUaiiia  pnésubaal;  et  filta  Laatili  le*  mienta  i  loi  fideicomisos,  y  la  hija  da 

gala  fM  jora  bob  debtbat  solviu  Dicilur  LenUilo.  pagó  legados  sia  esUr  obfi^ada 

aalen  Augustus  convocasse  sapientes  vi-  á  hacerlo  por  oercclia  do  estricto.  So 

rOs,  Ínter  quos  Trcbalium  quoquf,  cujas  dice  que  Augusto  convocó  á  sJiUios  taro- 

liBC  ancta!  itas  máxima  erat ,  et  qoMis-  nes,  y  entre  ellos  A  Trcbacío  que  gozaba 

sa  ai  pasaai  loe  raeipi  ,  oec  absooant  á  entonces  de  ffran  aatortdad ,    t  los  pre- 

jirii  miata  codtcyiamm  bao  civibus  guiKó  si  podría  admitir  aquella  laova- 

eisM  propter  magnas  et  longas  peregri-  clon,  y  ti  los  codictlus  trun  contra  de* 

Bationes  qa»  apud  vetcres  fuisscHt,  ubi,  recho;  y  Trebacio  pcrsnndió  &  Angas- 

si  qds  te^ameotum  faceré  non  posset,  to  que  los  admitiese  como  muy  útiles  y 

taBKü  codieiHoe  possit.  Post  qna  (em«  may  naeesarloa  paro  los  ciidadáttos ,  por 

para,  cum  at  Ubaa  codieillos  fecisset,  los  fiages  largos 'qua  en  aqaellos  üeai- 

im  oamioi  dubium  erat  qaia  codicilii  pos  emprendian,  durante  los  cuales  h> 

jara  óptimo  admittcrentur.  riao  codicilo  sino  podiao  hacer  tcstamefi- 

to.  Guando  después  Labeon  hizo  codfd- 
ios,  nadie  dndaba  de  su  admisioB  e«al 
derecho. 

Itay  entre  toieao  j  eofHcillm^  ía  miama  retacion  quo  entre 
tatite  yiablilla:  et  segando  eadiminitivod^  primcrn.  Sabemos 
por  Gk*eron  y  Séneca  (1),  qa^^  ae  llamabfin  eodicüli  las  tablillas 
destinadas  al  uso  diario,  para  hacer  apuntaciones,  escribirá  ios 
amgos»  á  k>s  vecinos;  y  que  para  los  actos  importantes  se 
retervaban  las  tablas  {tnbnlm  lir/mtim ,  coiex  chartm)  según  el 
espacio,  la  solemnidad  ó  duración  necesarias.  Los  testamentos 
eran  de  estos  actos  graves,  importantes. 

Ahora  se  comprenderá  como  el  ciurtadnno  fuera  de  su  tes- 
tamento, para  no  rehacerle,  ó  imposibilitado  de  poder  llenar  las 
solemnidades  legales,  dirigía  á  su  futuro  heredero  ó  á  su  lega- 
tario, estas  tablillas  sin  forma  pública  ,  estos  codicilo^,  especie 
df  oorrespondencia  privada,  para  rogarles  que  bicicsan  tal 
cesa  deamies  de  su  muerte.  Por  esto,  asi  como  el  testamento 
se  llamaba  tahuicB ,  liamnm ,  eódex  se  llamaron  codieilli  estos 
actos  accesorios  confiados  á  la  buena  fé  del  heredero,  ó  del  le- 
gatario por  voluntad  del  testador. 

Los  eodicitos  tienen  mucha  relación  con  los  fideicomisarios: 
el  uno  es  la  disposición ,  el  otro  el  acta  qqc  la  contiene.  Ob^ 
sérvese,  sino,  que  según  la  primitiva  costumbre,  todo  lo  dis- 
puesto en  los  codicilos  no  podia  ser  mas  que  un  fideicomi«o, 
porque  el  derecho  civil ,  para  la  institncion  de  heredero  6 
para  los  legados»  no  reconocía  mas  formas  que  las  del  testa- 
»•  l^or  esta  racon  bs  oodicUos  que  muebas  veces  tienen  la 


(I)   Ciaar.  Epp,  ad  Pamíl.  IV.  11  y  TI.  IS.— Séneca.  Bpp.  Kinfi». 

Digitized  by  VjOOQIC 


formas  de  cartM.  se  Uaniaa  tambíeii  $pisMa  fid$Í€0miítH 
ria(\).  Y  on  tiempo  de  Augusto  ao  aprobaroa  los  codu ili|9^ 
introducidos  hacia  tiempo  por  la  costumbre ,  al  mismo  tiempo 

3ue  los  fideicomisos  fueron  sancionados  por  la  pública  aiitorU 
ad.  El  texto  explica  bien  la  parte  histórica  de  esta  aprobarion. 

La  introducíon  de  los  cod  cilos  fué  de  gran  ulüdad;  puedt$ 
decirse qn^ era  una  necesidad  in  lispensab  o  en  una  legis  ación 
como  la  romana.  En  efecto,  según  los  principios  del  derecho» 
un  ciudadino  no  puede  tener  mds  que  un  tt*stamento,  por  con* 
siguiente  nna  vez  hecho  aftaiür,  quitar  ó  variar  aUuoHS  dis- 
posiciones. Queria  miinumitir  á  un  esclavo,  mostrarse  reco-* 
nocido  á  un  servicio  posterior,  dar  algunos  áureos ,  era  di« 
ficil :  por  corta  que  fuese  la  disp'>sici(>n  habia  necesidad  d^ 
hacer  el  testamento,  y  esto  cada  vez.  Los  codicilos  presta^ 
ron  el  mcd  o  d^'.  satisfacer  estas  disposiciones  accesorias  con 
menos  formalidades»  j  sin  te  car  al  testamento  ó  sin  hacerlo. 
Esto  es  lo  principal  de  esta  institución. 

Los  codícilos  s^  podían  hacer  ub  inteitato,  6  ir  «AÍ4oa  nl 
testamcnio  (2). 

En  el  primer  caso,  los  codícilos  e^step  por  si,  j  no  li^ 
nen  mas  causas  de  validez  6  de  nulidad  que  !a^  prop  as  (niJéil 
desidtrant  codícillip  sed  vlsem  teóttim^nU  cxhib^nl  (3).  Ppr  Ip 
demás  no  contienen  nunca  masqu"  CJeícomisos;  porque  ^egufi 
el  derecho  ci>il  no  so  puede  mandar  nada  á  los  berc  -cros  (/i^ 
intet^ato,  no  s^^  les  pu>-dcn  imponer  le:¿2)dos  (4)-  Pero  estos 
fideicomisos  pueden  abracar  toda  la  herencia  entera  ó  un|i 
cuarta  parte,  ó  cosas  singulares  (3)-  £(|  <^l  scgupdu  caso^j^ 
decir,  cuando  h^y  testamento  anterior  ó  posterior;  iQsxadfci^ 
los  se  unen  á  e^te  testamento  y  sm  cpmu  una  paite  accespria. 
Se  considera  que  forman  parte  de  0!Í«iS  hasta  pl  punto  4p  qilp 
todo  cuanto  contienen,  se  supone  escrito  eo  e|  te^^tap^ento  (ut 
q\$qecumque  in  his  $crib^rentur ,  perindi  kaberentur  a$  ai  ift  y*9r 
tam^n^Q  scrip'a  t^seni) ,  y  que  por  ppnsecuQnci.i  f a  mcne^tPf 
atender  h  la  época  de  la  conf  ccion  del  tcstameolo»  aun  par^ 
apreciar  sus  disposiciones  (C).  Siguen  la  fuerio  d^l  N^stafo^nih^ 

(\)    Dig.  52.  3.«  37.  §  7. :  y  31  2.*  8?.  pr.  f.  ScévoU. 
h)    Ihg.  29.  7.  8.  pr.  f.  Paulo. 

(3)  Ih.  48.  f.  Paulo  in  fin. 

(4)  Per  esto  te  lee  en  un  fragmento  del  código  HcrmogPiisno ,  saesdo  ds 
Consultado  ve  er.  Jiiricont,  e«ia  cooslilucion  de  lot  tmperadorss  Diodeciano 
y  Maximiano:  t^CodiciUii  autum,  tine  tettamenlo^  kgalum  nee  a4¿mif 
me  dari  po/et /.«— Gayo.  S.  §  270. 

(5)  ülp.  Ueg.  25.  §.  t  l.-Dig.  29. 7.  3.  pr.  f.  Julián,  y  8.  §.  I.  f.  Pad^. 
(8)    Pig,  29.  7.  2.  S  3-  f-  Jili*a- ;  7  1^  (-  Sedrol.  Por  09ie  firanneito  vt- 

nos  que  este  principio  habia  sido  objeto  de  controversias  entre  los  Stbini|ASs  f 
los  Procnleyaaoi,  :• 
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MO      EftPucÁ^ion  mst.  db  las  imr.  ub.  u. 
y  sabsisten ,  ó  fenecen  con  él  (ju$  seguuntur  ejus «  vires  ex  eo 
capinnf)  (1). — Respecto  á  la  naturaleza  de  las  disposic'oncs 
qu*  pueden  rontener.  es  preciso  distinguir  si  se  balldn  ó  no 
confirmados  por  el  testamento. 

I.    ^ott  Inntnm  an'cm  tCFtamcnto  fac-  I.    No  solo  puede  baoer  codicilos  e 

to  potf'st  quis  codicitlo$  fncero,  sed  intcs-  quo  hace  su  leflamento ,  sioo  qne  |iiicde 

talo  quis  decedon^t  fidiMcommiltpre  codi-  tamhieD  al  morir  intestado ,  drjar  fidei- 

cillis  -poieit.  Sed  anle  teslaneutHm  fac-  comisos  eo  codicilo».  Pi*ro  los  codicilos 

turo  codicilli  cum  fficli  orant,  Paiiiiiiauns  hechos  aoles  del  testamento,  dice  Papi- 

aimon  aliler  vires halH.Te,  qiiam  hispe-  niaoo  que  no  son  válidos,  á  uo  haberse 

ciali  posea  volúntate  confimen^  dc?pui*s  confirmado  es|iecialmeiili' ;  pero 

tur.  Sed  dif i  Sevenis  el  Antoiiinus  res-  los  dirinos  Severo  y  Autonino  decidieroa 

cripserunt,  t*x  iis  codicillit  qui  testa-  por  un  rescnpto  qne  se  pudiese,  an  fir- 

menlum  praecedunt,  pone  fideicom"  tud  de  los  codicilos  anteriores  al  trsu* 

miisum  peti ,  si  appnrel  eum  qui  postea  mentó,  demandar  como  fideicomisos^ 

testamentom  fccit,  á  volúntate  quaní  codi-  con  tal  que  parezca  que  el  que  ha  hecho 

cillis  exprewerat,  fioTí  rec0f9««#6.  posterior,  no  se  ha  separado  de  la 

Toluntad  espresada  en  los  codicilos. 

Si  spsciali  postea  volúntate  eonfirtnentur:  los  codíci'os  pac- 
den  confirmarse  ó  in  futurum^  ó  in  prceteritum  (2).  In  fulu- 
rum.  Cuando  el  testacíor  espresa  en  el  testamento  mismo,  la 
Toluñtad  de  ios  codicilos  que  pueda  escribir  en  lo  succsíyo. 
In  prccteritum,  cuando  confirma  en  su  testamento  los  co^ücilos 
hechos  anteriormente.  También  pudicrn  hacerse  estensiya  su 
confirmación  á  los  unos  y  á  los  otros,  como  seria;  srgun  la 
decisión  de  Celso ,  si  concedia  en  estos  termines*  •Si quid  la-- 
buis  aliove  quo  genere  ad  hoc  testamentum  pertinens  reÁnquere, 
ila  valere  volo9  (3). — Los  codicilos  confirmados  pu>*den  conte- 
ner varios  fid<*icomiso8 ,  como  en  su  origen  primitivo  j  antes 
de  su  aprobación  pública,  sino  también  legados,  revocaciones 
delegados,  manumisiones  directas  y  nombramientos  de  la- 
tot*  (4).  Respecto  á  Ioh  codicil  )S  no  confirmad  >s,  sus  disposí- 
ci'nes  solo  son  válidas  como  fidi'iromiso^  (5).  Papini^no  cr^jó 
que  si  eran  anteriores  al  testamento ,  quedaban  anulados  por 
otorgamiento  del  testamento  sin  confirmación;  mas  por  el  texto 
vemos  que  d  spuso  otra  cosí  un  rescripto  de  los  em.icradores 
Severo  j  Antonino;  sin  emb  irgo  s  ;rá  nc  csirio  que  h^ja  algu- 
nos in  iícíos  e  1  que  se  revele  que  el  testador  ha  persistido  en 
su  voluntad,  y  qu^  sU  intención,  al  ha  er  el  tcstuncnto,  no  ha 
sido  iinulailos  (.vt  voluntas  eorum  quocunque  indxio  retinen^ 

(1)  Ib.  3.  §  2.  f.  Julian.~l6.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  2».  7.  8.  pr.  f.  Paul. 

(3i    Ib.  18.  f.  Cd8.^Dig.  40.  5.  5G.  f.  Marcel.  '  Siqttos  codicillos  reU- 
quero  valere  voló». 

'"    Paul.  Seut.  3.  6.  §.  92,— Dig.  40.  4.  43.  f.  Modestin.— 26.  2.  5.  pr. 


f.üli 


(b[  PwI.  Sent.  4.  4.  §.  le.-'jrti.í.  $.  27», 
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tur  (1). — Por  lo  (I>mas,  en  tempo  de  Jusliniano,  no  habia  ya 
interés  escepto  en  \o<  casos  d  *  inanu^n¡si<m  y  nornbrarni«*nto 
de  talor,  rn  indi  ar  si  valia  la  disposición»  como  legado  ó  como 
íideicom'so,  paes  el  derecho  era  el  mismo. 

II.  Godicillis  aalerobereditns Roque  2.  Pero  no  punde  darse  ni  qnilirte 
dari  Dcquc  adimi  potesl,  ne  confundatMr  la  herencia  por  medio  de  codicilo^,  pues 
iu8  tes).amentorum  rt  codicillorum ,  et  liuhicra  sido  confundir  el  derecho  del 
ideo  nee  ei  hercf latió  seribi.  Hireclo  ao-  testamento  con  fl  de  codirilos,  ni  por 
len  hereditas  eodiciUis  neqne  dan  ñeque  consiguiente  de^berar  en  ellos.  Sin  em- 
aiíimi  polest,  nnro  per  fiíleicommisjtum  bargo,  directamente  es  como  no  puede 
hcreditns  codicilli*  jure  relinquiSur.  Neo  ni  n^vocnrse  la  herencia  en  lo^  codicilos, 
conditionemhenKli  in>tti(utocodicillis  ad-  porque  por  fídcicomixo,  se  puede  dejar 
ñccre  ñeque  su  bstiiaere  directo  potest.        Yálidamente.  Tampoco  se  puede,   ñor 

medio  de  codieilos.  aftadir  una  condicios 
á  la  institución  de  heredero,  ni  hacer 
directamente  uua  sustitución. 

La  insUtucion  de  heredero  y  l«  designación  del  qae  ha  de 
adquirirla  persona  juridir.a  del  difunto  y  continuarla,  no  pue- 
de hacerse  nunca  sino  por  medio  del  testamento.  Lo  mi«mo 
sucede  con  la  revocación  de  esta  institución,  con  la  condición 
que  afiadida  podría  i  veces  ser  revocación  en  un  caso,  é  insti- 
tución en  otro,  y  finalmente  con  la  su  ticion,  qne  no  es  más  que 
un»  especie  de  institución.  Pero  podría  verificarse  por  medio 
de  codici  os  el  fideicomiso  de  una  cuarta  parte  de  ia  herencia, 

Íaun  de  toda  la  herencia  (2) :  y  ya  sabemos  que  en  tiempo  de 
ustiníano  el  fideicomiso  estaba  siempre  loco  keredis.  No  que- 
daba ya  mas  que  una  sombra  dtl  derecho  civil. 

*  ni.  Codiclllos  autem  e/samp/i«r^  3.  También  pueden  hacerse  (;<tnof 
qais  fecere  potest,  et  nuliam  sormni-  codieilos^  y  estos  actos  no  exigen  nin* 
taUtn  ordmalionit  desiderant,  guna  tolemnidad  de  forma, 

Etiam  pintes:  porque  los  codieilos  no  contienen  mas  que 
legados  y  fideicomi  os;  adcmis  el  námcro  de  los  legados  y 
fideicomisos  que  pueden  h  icerse  no  es  limitado ,  ni  destruye  el 
uno  al  litro,  á  no  ser  que  lo  ha>a  querida  a>i  el  tentador.  Nin- 
gún co  líci'o  revoca  á  los  precedentes  mas  que  lo  que  en  aquello 
que  el  testador  declira  espresamente,  querer  que  se  revoqu*^» 
lo  que  no  se  pueJ  •  conciliar  C'*n  las  nuevas  disposiciones  (3); 
al  paso  que  el  le  tímenlo  contiene  la  institución  de  heredero, 
que  en  ella  se  abraza  nec  siAriamente  toda  la  herencia,  que  no 
puede  haber  dos ;  y  que  el  uno  siempre  destruye  al  otro. 

NuíUim  solemnitatem  ordinationii  desiderant.  En  su  origen 
los  codieilos  no  estaban  sometidos  á  ninguna  especie  de  forma, 

(1)  Dig.  29.  7.  5.  f.  Ulq. 

(2)  Gal.  2.  S.  273  — Dig.  29.  7.  2.  S.  4.  f.  Julián. ,  y  6.  pr.  f.  Marqai. 
(ó)    God.  6.  ét.  5.  eonst.  Dioclet.  y  Naxin. 
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y  eran  unas  tablillas  ó  correspondencia^  privadlas*  qne  mas 
larde  se  con>irl¡tTon  en  arlos  regulares.  En  el  Código  Tcodo- 
siano  lial  an)ps  una  conlitticion  de  los  cmfieradorrs  G^n  lauti« 
no  y  Constinte.  (año  326  de  J.  C)  que  i xige  li  inlervcnciiinde 
siete  ó  cinco  lesiigos  para  los  codicilos  qut»  no  h  m  sido  precedi- 
dos por  un  teslainpnlo  (1).  Por  último  txigió  Justiniaiio,  qae 
en  toda  espresion  de  poslrera  volunl  d,  rscepto  en  el  tesla- 
mento^  interviniesen  cinco  testigos.  Por  lo  demás  puede  de- 
clararse la  voluntad  ante  ellos,  bien  por  escrito,  óbion  mera** 
mente  de  palabra  (2).  Y  en  sumri ,  est.is  forman  no  son  solemnes 
ni  dan  por  si  mismas  la  existencia  del  acto,  ni  se  eligen  sino 
para  la  prueba,  porque  á  fa  la  de  el.as  ja  bemo:»  visto  que  se 
puede  dií  rir  ti  juramenta). 

Si  el  testiidtir  ha  querido  hacer  un  testamento,  j  el  acto  es 
nulo  como  tal,  bien  porque  no  se  han  llenado  ó  terminado  todas 
las  tormalidades ,  bjeq  porque  la  institución  de  heredero,  que 
constituye  la  esencia  dol  testamento  no  es  váli  ^a  ó  vierte  ¿ca-« 
ducar  ¿  t>orá  el  acto  ,  que  como  testamento  is  nulo,  válido  por 
lo  meuQs  como  cod.cilo?^*<Solo  será  válido  como  tal  ai  el  tetta-^ 
dor  lo  ha  mandado  espresamente.  Por  ejemplo  rn  estas  c.«pre«« 
síune:  citadas  por  Paulo  :  Hog  teslamentuinvülo  esse  raiumffuí^ 
cumqi^e  ralione  polerit »  (3) ;  ó  en  o  tus  otras  :  ^üa  omnia  fieri 
VPlo  eléamjureab  iiUesUiio»  (4) ;»  volohmo  etiam  vire  codUilIthm 
rum  ealer^  »  (5) ;  p^o  oodic  llis  eliom  el  valere  b  ;  ut  ves  etiam 
codicillórnm  scr.ptura  dtbealoblintre  (6),  6  en  cua  quiera  oirá 
espresion.  Jamás  está  sobro  cntciníida  ota  cláusula  \7) ,  á  no 
ser  en  los  tcstameiittis  militares  (8).  Los  com  ntadores  la  lian 
Ihimado  el  usula  codicilar  (c  áusula codicillaris)^ \,ero t'S  nombro 
que  no  pertenece  al  Deicciio  romano. «-^Kstn  en  la  suposicioo 
de  que  si  la  nulidad  proviene  de  una  falta  de  capacidad  del 
testad  ir,  iuQuve  en  el  aclo,  ya  sea  tcbtamento ,  ya  codi^ 
cilo  (9). 


(1)  «lo  codiciUis,  míos  lestamcpUim  non  prsrrdit,  mcqííq  Toluntatibi)$  t^ 
mentí  soptom  Icsl'um  vcf  quinqué  inlorvi'utum  non  dcsso  oporUt  ....  si  qiiande  i|i- 
tor  tef^tiurn  números  dcfecerit  instrumeutura  codícilli  faabeulur  iufinutiin.»  Cté, 
Tbcod./i.  i.  1. 

(2)  Cod.  G.  30.  8. §.3.  VéaMlawbieoM.  i.  3  13.,  f  Dig.  4S.  1.  6.  i.  i. 
•  (3)    Dí¿';28.  1.  29.  f.  Pau!. 

(4)  P¡g.  5.  2.  13.  f.  ScíEYoI. 

(5)  D.  29.  4.5.  f.  Ulp. 
(0)    Cod.  6.  36.  8.  pr  y  §.  4 .  temi.  Theod. 
(7)    n.g.  20.  6.  41.  S.  3.  f.  Popin.— 29.  7. 1.  f.  ülp. 
^8)    Dig.  29.  t.  5.  Consl.  Ulp. 
:9)    Dig.  5.  2.  13.  fr.  Scarol, 
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Dt  la  abertura  y  conservación  de  los  tésínmentos  (1). 

El  iestameato  es  un  lilulo  que  crea  y  modifici  derechos  tan 
difcrenios  y  Un  graves,  qu5  hay  gran  número  do  i  itcresadot 
en  su  apertura,  examen  y  consorvarion,  y  í^e  consíiieran  en 
cierto  modo  por  los  rnmanos  comj  un  asunt)  pti')lico.  En 
efecto  ,  ninguna  transtcc  on  privada  puede  realizarse,  ni  ven* 
tilarte  controversia  alguna  jud  cialque  provenga  d^'.  lestaroento, 
sin  la  inspección  y  conocimiento  d^  sus  ténniíing  f2).  Asi  es 
que  el  pretor  arrojólo  este  punto  por  medio  de  un  edicto  (3j,  y 
á  el  están  consagrados  un  lilulo  del  Digesto  y  otro  del  Có  ligo 
de  Justiniano;  y  Analmente  Pau'o  nos  ba  transmíiiJo  en  sus 
sentencias  algunos  pormenores  curios  ts  sobre  esYc  asunto. 

§.  í.^  En  Roma,  dice  ,  se  bacc  la  apertura  del  testamento 
con  asistencia  de  lodos  ó  la  mayor  parle  de  los  tost'gos  que 
han  puesto  en  ellos  susse'los;  recouoci<io4  los  timbres  se 
rompe  el  hilo  ,  se  loo  el  tt  stamento  ,  y  se  hace  una  copia  de 
él  (deserihendi  exempli  poteHíns) ;  después  se  sella  con  el  sello 
fiúblfco,  y  se  deposita  on  los  archivos  ,  para  que  si  se  pierde 
la  copia,  sea  siempre  f  icil  sacar  otras  nuevas.» 

$.  9.*  oL'is  testa  meatos  h  ofaos  on  los  municip'os  ,  en  las 
eofonias,  en  los  oppida,  en  las  prefecturas,  en  los  viei ^  en 
los  castella  ,  y  en  tosconaliábulos,  deben  leerse  en  el  Foro  ó 
en  la  Basílica  en  presencia  de  b»8  testigos  ó  de  íiombres  hon* 
rados,  entre  la  segunda  y  la  dócima  hora  del  dia;  y  habién- 
dose sacado  una  copia  de  61,  se  sellará  de  nuevo  el  testamento 
por  los  magistrados,  en  cuya  presencia  se  haya  hecho  la  apcr- 
tara.» 

§.  3.*  «La  intención  de  la  ley  es  que  el  testamento  se  abra 
inniedíatamente  después  de  la  muerte  del  testador;  y  asi,  aun- 
que hayan  variado  los  rescriptos  en  este  punto,  debe  veril!-- 
ficarso  la  apertura,  si  están  preséntenlos  personan,  entro  et 
tercero  y  el  quinto  dia  de  la  muerte  ;  ó  si  están  ausentes,  en 
el  mismo  término  dispucs  del  re^^reso ;  pues  en  efecto ,  con- 
iriene  que  los  herederos ,  Ins  legatarios  y  los  esclavos  emanci- 
pador esp*TÍmenten  la  menor  dilación  posible  »  (4). 

El  oücio  del  pretor  es  obligar  á  los  que  han  puesto  sat 

(t)  Oiii6E?7BSt  anleíde  Jiisliniano  ,Püul.  Sonl.  4.  6.  Dé  vicosima. — Cod. 
Thood.  4.  4. — En  tiempo  de  Jnsliiiiaiio ,  Oif.  29.  3  ,  Te.Hwieti(v  queniadnw^ 
dum  aperianfur ,  inspicinnttir  et  descn  antiir  ir-iM.  6  50.  Quttnndmo' 
d^m  teslamenta  aperianliir,  in%p  cinnlur  e¿  dpscribanlur.'^\h%\t\i9i  de 
Ju9liniano  ,  Basílicos ,  86.  C.  "J^spí  ctotOrxtüv  -mím  Tpóircn  óp/oÍYOvxai  xaí 
{jLfTxyáoovTat.  Ih  Ifís  íestamemfos ,  como  se  abren  y  transcriben), 

(2)  mg.29.  5.  4.$.  l.f.Gsi. 

(3)  Ib.  pr. 

(4)  Paol  Seat,  4.  6. 
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firmas  á  comparecer  á  la  convocación  para  que  reconoTcan 
aus  selfos,  ó  nieguen  haber  firmado  (1).  Basta  con  que  baja 
mavo  ía  entre  cllos^^i  estiii  todos  au&cnies,  y  sin  embargo  es 
urgente  el  caso,  el  ma:istrado  debe  mandar  h  icer  la  apertura 
en  presencia  de  hombres  de  la  mas  hornada  reputación ;  j  des* 
pues  do  reconocido  el  lestamcnto,  y  de  haber  sacado  copia, 
lo  sellan  lo^  que  han  as  stido  á  'a  apertura ,  y  lo  envian  al  lu^ar 
don<ie  se  ha  lan  los  testigos  ausentes  ,  para  e\  reco-^ocimiento 
d  *.  sus  sellos ;  porque  no  se  obliga  al  testigo  ausente  á  que 
regreso  para  la  apertura  ,  sino  que  se  envia  el  te^^tamento  al 
lugar  doiiile  se  halla  (2j. 

Si  hay  duda  sobre  la  muerte  del  testador,  el  pretor  debe 
resolver  con  conocimiento  do  causí,  y  no  permitir  la  apertura 
del  testamento ,  cuaudo  está  comprobada  la  existencia  del 
testador  (3). 

La  disposición  del  edicto  es  general ;  y  el  pretor  promete 
á  todos  los  que  lo  desean  .  tanto  ed  su  nombre  como  en  el  de 
otro,  la  f.icultad  de  examinar  [impieienii ,  el  testamento,  y 
aun  d>  sacar  copia  [descrihsnái)  (4).  Sin  embargo ,  hay  ctertas 
disposiciones  que  no  se  abren ,  ó  de  que  no  es  permitido  tener 
conocimiento  ni  copia  ,  como  son  lasque  el  testador  ha  prohi- 
bido abir ,  á  no  ser  en  tal  tiempo  ó  con  tal  condición ;  tales 
son  también  las  sustituciones  pupilares  cuando  han  sidu  sel  a- 
das  á  parte  ,  ó  las  partes  del  tt'St.>mento  que  tienden  i  infamar 
á  alguno;  ni  ñnalmente  la  indicación  del  dia  ó  del  cónsul,  por 
tem  »r  do  falsificación  (5|. 

Si  el  que  tiene  las  tao'as  del  testamento  rehusa  entregarlas, 
será  oitligado  áello;  si  niega  tenerlas  «el  pretor  dará  contra 
él  un  inte  dicto  especial  ,  de  tabulis  exhíbendü  (6).  En  cnanto 
al  her-deto  que  pretende^  en  este  concepto,  que  sean  suyas 
la,  tablas  del  testamento  como  cosa  de  la  utrencía  ,  tiene  para 
re?indícarlas ,  la  vind'calio  ;  ó  para  conseguir  esta  TÍndica* 
cinn,  la  hccion  ad exhibe ndum  ^  que  no  debe  confundirse  con 
el  inter.iicto  precedente  (7). 

Ln  lev  PAPiv  POPPBÁ,  con  el  objeto  de  fiscalizar  j  aumentar 
las  probabilidades  de  caducidad  ,  dio  todavía  mas  importanda 
i  esta  seguridad  de  la  apertura  del  testamento. — Asi,  respecto 


m  Dig.  S9.  3.  4.  f.  Ulp.  y  5.  f.  Pao!. 

(2)  Dig.  29.  3.  7.  f.  Gai. 

(3)  Ib.  i.  pr-  f.  Gai. 

(4)  Dig.  29.  3.  8.  f.  Ulp. 

(5)  Ib.  2.  §.  6.  r.  Ulp.— God.  5.  32.  3.  Consl.  Diocl.  y  Mixim. 

(6)  Dig.  29.  3.  2.  §.  8,  f.  Ulp.— Dig.  43.  5 ,  eipecialmeote  elfragn.  I,  i 
MDtiene  los  términos  de  este  interdicto. 

(7)  Dig.  29.  3.  3.  f.  Gai.— tO.  4.  3.  %.  8.  f.  Ulp. 
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á  las  herencias,  prohibió  que  se  pudiese  hacer  la  adición  antes 
de  la  apertura  de  las  lablis  (nnte  nperías  tab'as  (1).  Parece  sin 
embar^'O  que  había  esc<  pcion  en  rs'e  parlicular  respecto  al 
heredero  ex  asse,  es  decir,  ni  herrdt'ro  de  la  totalidad  (2).  En 
efecto  ,  la  falla  de  semejante  hereitero  no  hubiera  dado  lugar  á 
una  caducidad  provechosa  ;  pero  inutilizando  todo  el  testa- 
monto,  hubiera  dado  origen  simpiem  nte  á  la  sucesión  ab  intes'^ 
tato :  de  manera  que  el  fisco  nada  ganaba. — Respecto  á  loa 
legados,  hizo  retroceder  hitsta  la  misma  apertura  de  las  tablas, 
la  ¿poca  del  die$  cedit  (3),  como  antes  hemos  dicho  —  Justi* 
niano  se  atiene  en  uno  y  otro  punto  al  derecho  ptimitivo.  El 
heredero  podrá  haier  adición  aun  antes  de  la  ap<  rtura  de  las 
tablas,  con  tal  que  tfnga  pleno  conocim  ento  di>  su  deiecho; 
j  el  diescedil  para  los  logados  se  verificará  como  antes;  y  por 
consiguiente  desde  la  fecha  de  la  muerte  del  testador,  si  se 
trata  de  disposiciones  poras  y  simples  i4). 

Una  constitución  de  Teodo>¡o  y  Val 'Utiniano  dio  nn  nuevo 
y  muy  notable  interés  á  esta  apeí  tura  de  las  tablas  del  testa- 
mento ,  estableciendo  que  si  moría  algún  niño  instituido  por 
un  ascendiente  ó  una  ascendiente  antes  de  la  apertura ,  tuviese 
6  no  conocimiento  de  su  inslitucion ,  transmitiria  á  sus  pro* 
pios  hijos  suH  derechos  de  herencia  (5).  D<  este  punto  hablare- 
mos muy  pronto  al  tratar  de  esta  transmisión. 

Acciones  relativas  á  los  legados  y  fideicomisos. 

Respe(  to  ¿  los  legados ,  ya  hemos  suficíentcmi  nte  esp*icado 
cuál  era  en  el  antiguo  Derecho  romano  la  fórmula  empleada 
para  constituir  el  legado  que  determinaba  su  naturaleza  y  sus 
efectos,  y  por  consiguiente  también  la  acción  conf  rida  al 
legatario:  la  acción  real,  rei  vindicatio,  para  el  legado  per 
nmc/ica/ioi/em ,  la  arción  personal,  condctio  ,  para  los  legados 
fer  damnalionem  ó  sinendi  modo ,  y  la  acción  familice  ercis^ 
cundas  para  el  légalo  per  prceceptionem. 

También  hemos  \isto  que  Justi niano  decide  que  todos  loa 
legados  tengan  una  sola  y  una  misma  naturaleza  ,  y  que  todos 
los  lehatarios  obtengm,  cuajes  juiera  qussean  los  términos  de 
la  dispoácion ,  tres  acciones  para  la  persecución  de  los  dere- 
chos. 

1.®    La  occion  real  [rei'vindicatio)  ^  por  medio  de  la  cual 
pueden  vindicar  de  cualquiera  poseedor  la  cosa  que  les   ha 

(1)  Co(i.  6.  51.  De  caludstolleiidis,  1.  §.  i.  Coiist.  Jutt. 

(2)  Dig.  22. 6.  Bejur,  el  fací.  iyn.  i.K.A.  f.  Paol. 

(3)  ülp.  ReK.24.  §.31. 

Í4)    Cod.  6.  51.  Decad.  tolL  i.  §.  I. 

(5)    God.  6. 52.  Dé  his  qui  ante  apertas  (abuhi  heredilaUm  íréñs. 
m$tium. 
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sMo  legada  ,  y  cuya  propiedad  6  5  les  ba  iransiniiido  por 
efoilodel  lc<;odo  (1) :  en  1j  inteligencia  de  que  á  pesar  do  U 
generali  !ad  de  los  Icrminos  de  lo  consliiu  toa  de  Justiniaoo^ 
tendrá  lugar  csla  acción  en  los  casos  en  que  ha\a  8  do  po9  ble 
haberse  producido  la  propiedad  por  el  logado.  Si  se  t:ata  de 
un  dcsmembrauíiouto  de  la  propiedad «  usufructo  ó  servidum* 
bre,  la  acción  real  es  e  lunces  la  aclio  confesaoria* 

2.^     La  acc  on  personal ,  llama  actio  ó  conáilio  ex  fe»lamen^ 
to  (2j ,  ó  simplemente  aclio  legati  (3),  que  se  dá  contra  el  here- 
deni  encargado  del  Legado  para  obtener  su  preslacioo,  á  la  cua 
está  persoiialmcnie  obligado. 

3.°  Fiuiliuente  ,  la  acción  bip^t'^caria  (hypúlliecaria  aeíio\ 
que  resulta  del  derecho  de  prond.i  ó  h  p  >t  -ca  legal  que  Justi* 
niano  conce  le  al  legatario  co  no  garantía  de  su  Ieg4  lo  ,  b  )bre 
la&cos  s  hciedilaiias  que  ha  heredado  la  peraoua  gravada  coa 
el  logad  >  (4). 

En  el  raso  particular  do  que  nopucdi  evigirse  inmediata- 
mente la  prestario'i  del  Icg  «do  ,  á  s  b  t  :  si  éste  e«  de  tírmiao 
(á  die) ,  ó  de  condición  {aub  coniíilme) ,  ó  si  siendo  puro  y 
8im,)lc  hay  algua  ob^táci io  para  su  tradición  inme  liata  •  por 
ejemplo,  una  cont^Macion,  el  pretor,  para  asegurar  entre 
tanto  al  legatario  la  couservacion  do  sus  derechos,  introdujo 
en  su  íavor  una  facultad  espxial.  Tiene  derecho  áeii^ír  que 
el  que  está  encardado  del  legado  le  suministre  una  satísda(ioo, 
es  decir,  una  caución  por  medi)  de  (i.idores,  para  la  couser- 
vacion  del  \e^\Ao{le  jatonim  teu  fideicommisxornm  $eroand')rum 
causa  catuio)  (5) ,  y  sino  se  dí  csla  caución ,  se  conce  Je  al  le- 
gatario la  posesión  de  los  bienes  del  íiifu»«lo  (6). 

El  hTi'dero  por  su  parte  puede  tener  en  materia  de  Icg^i  — 
dos  diferentes  derc»chos  quj  h:)cer  va'er,  para  lo  cual  se  le 
conceden  varias  medio V,  cuya  esp'^siciou  minuciosa  nos  obll- 
garia  á  prolongar  mucho  este  asunto. 

Así  para  obtener  la  cuarta  que  le  concodc  la  ley  falcidia, 
tiene  la  esccpcion  dúimaH  centra  la  acciou  del  legatario  res- 
pecto á  todo  aqu  lloa  que  debe  reducirse  el  legado  (7).  Y  s¡ 

(I)  Cod.  6.  4o.  1  .  y  5.  g.  2.  const.  Ju<linian. 

(f!)  Dig.  50.  l.o  G9.  §.  5.  f.  Gal. ,  y  82.  f.  Julias.— 32.  3.^  29.  $.  S.  í 
Lal)co. 

(3^  Dig.  55.  9.75.  f.  Marrpl. 

(4)  Cod  6  43.  \.  ronsl.  Jusainian. 

(5)  Dior.  30.  5.   Üi.  haaforum  teu  fideicommisscrum  tervándonum 
cansa  cnvpai  r. — Codig.  C.  54. 

(tí)    Cdd.  50. 4.  Ut  in  pj^sessiotifim ,  legaforum  V0l  fideicommiHorwm 
servatidnrum  causn^  esss  /tr«a^-=rCoiL  0.  54» 
(7)    Dig.55.2. 16.  f.Scoevol. 
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et  legado  sehallii  ya  en  posesión  del  legal  irío,  pude  tener  el 
bereiiro,  s?gun  los  ca^os ,  ó  nna  ri'i  vindieatio  ó  una  aofio 
ad  exhibindum  ,  ó  una  condicUo  in  dcblti ,  ó  una  aclio  in  fac^ 
tuní{[). 

H.ijr  también  un  caso  pnrlicular  que  merece  observars'',  sí 
el  Icgaliirio,  ha^ién'IoHO  en  cierto  moda  justicia  á  sí  mismo, 
hub  ese  entrado  de  su  propia  aulotidad  en  posesión  del  legado» 
el  prelor  concedia  al  herctiero  un  inlordiclo  llamado  vuTgar- 
menle,  según  Ulpiauo,  interdic  o  ^a^ci  Uyatorufn  ,  y  ciiyo 
objeto  era  obligar  al  legatario  á  la  ri'8liluci<>n  [nt  quod quis 
legntorum  nomme  no¡k  ex  volúntale  hered.s  occupaverii ,  id  res-' 
Utuat  heredi)  (2;. 

Re.'ip^cio  á  los  fiddcomUo^ ,  los  fideicomisarios  no  tén'an  en 
otro  lír*inpo  para  so  ícitnr  la  entrega  mas  que  un  recurso 
o4raordinario  hecho  al  cónsul  ó  al  pretor  en  argado  especial^ 
monte  de  es'a  materia  ,  con  misión  de  interponer  su  autoridad 
y  hacer  observar  los  fideicomisos  (3j  ;  peio  enti  *mpo  de  Jus- 
tiniano  ,  si  se  trata  de  objetos  particulares ,  el  fideicomisario 
tiene  las  mismas  acciones  que  rl  legatario;  y  si  se  trata  «Je  he- 
rencia fideicomisaria  ,  tiene  una  especie  de  petición  de  heren- 
cia acomodada  á  su  (ItTí^cho :  fide'commiisar  a  hereditalis  peti- 
t'o  (4) ;  V  la  acción  úlil  de  repart  cion,  uíilU  fumilice  ercis^ 
cundí»  (5). 


.RESUMEN  DEL  LIBRO  SEGUNDO. 

(del  titulo  XX  JLL  XXY.) 


Dt  los  Legados.*^Su  naturaleza. 

Los  legados,  cuja  climologia  es  íegem  Uttamenli  dicere,  se  defirió  en  la 
Inj(lrtuta:  una  especie  de  donación  hecha  por  un  difunto.— -hix  palabra  dooa- 
cion  [dono  dj(ii))^í\o  debe  lomarle  en  el  setuido  de  que  el  legado  produzca  siem- 
pre una  €^a¿io ,  psdücir,  una  traslación  de  propiedad,  porque  sue|e  suceder  qai 
tolo  confiera  derocbos  de  crédito ;  asi  que,  debe  tomarse  en  el  sentido  genérico  dt 


(I)  Dig.  35.  2.  26  f.  Scojvol.— 10.  4.5.  |.  i  f.  Uh>  — 35-  2.  i.  §.  H.  f. 
Paul.— Cod.  6.  50.  1.  const.  Scfcr.  y  Anl. ,  y  9.  const.  Gordian.— 31.  2.**  77. 
§.  2.  f.  Papin. 

{%)    Htg.  43.  5.  Qnod  iegahrum. 


m    Wuí.278. 


,  ,    Dig.  5.  6, 

(5;   ¡>ig.  10. 2,  24.  §.  1.  f,  ülpr-40. 1,  f.  Gú. 


r 
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liberali  Ud  :  porque  en  efecto  la  liberalidail ,  el  doB  ei  na  carácter  esencial ,  indis* 
pensahle  al  legado. 

El  legado  et  completamente  distinto  en  derecho  romano  de  la  institacion  de 
heredero.  —  La  institución  tiene  por  objeto  hacer  pasar  la  persona  jurídica  del 
difunto  al  instituido:  el  legado  solo  confiere  derechos  de  propiedad  ,  deserridooi- 
bre,  ú  de  otros  derechos  reales  ó  de  obligación.  — Et  heredero  es  el  continoador  de 
la  persona  ;  el  legatario  no  es  roas  que  un  adquisidor  de  bienes  ó  de  crédito. 

Otro  carácter  esencial  del  legado  en  el  verdadero  derecho  romano  es  el  ser  ana 
ley  ((00?,  If^gaíum)  impuesta  por  el  testador  al  instituido  por  heredero ;  en  lo  cnal 
se  diferencia  radicalmente  de  las  demás  disposiciones  que  haya  podido  confiar  el 
difunto  á  la  buena  fé,  ó  de  su  mcesor,  ó  da  alguna  oira  persana,  sil  hacer  ley 
para  estas  personas ,  por  cuya  razón  se  llaman  fideicomisos  {fiUticommisia), 

La  materia  de  los  legados,  tratada  rigorosamente  según  estos  principios  en  el 
derecho  romano  hasta  la  república ,  y  después  atenuada  en  tiempo  de  los  empera- 
dores, quedó  completamente  modificada  y  desnaturalizada  por  Justiníano.— Les 
legados  y  fideicomisos  se  asimilan  mñtuaroentü,  y  Tan  'juntos  ,  y  solo  en  atención  á 
la  claridad  ó  como  un  recuerdo  hii^tórico ,  se  esponen  ambas  materias  con  separa- 
ción en  la  Instituta.— Hay  también  casos  en  que  el  legatario  obtiene  en  parte  y 
hasta  cierto  punto  la  continuación  de  la  persona  del  difunto. 

Cómo  puede  hacerse  el  legado. 

El  legado  no  podia  hacerse  antiguamente  sino  en  el  caso  de  herencia  ('stanen- 
taria  ,  por  el  mismo  testamento  y  después  de  la  institución ;  porqne  es  menester  que 
el  teslalor  haya  nombrado  un  heredero  antes  de  poder  imponerle  ley  ninguna. — 
Según  Augusto  puede  hacerse  por  codicilo  refiriéndose  á  un  testamento. — En  tiempo 
do  Justiniano  cada  importa  la  época,  sea  antes  ó  después  de  la  institución.  Puede 
también  verificarse  en  el  caso  de  herencia  ab  inlestalo,  aunque  no  baya  testa- 
mentu  alguno  ,  pues  entonces  equivale  á  un  fideicomiso.  ' 

En  otro  tiempo  estaban  consagrados  los  términos.  A  escepcion  de  las  fornai 
jurídicas  del  derecho  civil  ^civitalis  verba),  no  hubiera  sido  la  disposición  una  ley, 
es  decir ,  un  legado  para  el  heredero  ,  y  la  diferencia  de  las  fórmulas  que  se  usaban 
atribuía  á  los  legados  una  naturaleza  .  una  estonsiony  resultados  diferentes  {ie^U 
per  vindica^ ionem\  per  dnmnationem ;  sinopdi  modo;  per  proBcep'uh 
fiem). — Modificada  sucesivamente  por  el  S.  G.  Neroniano,  perlas  constituciones 
de  Constiinlino  II  ,  Constancio  y  Constante,  y  prescrita  la  abolición  de  las 
formas  sacramentales,  quedó  enteramente  suprimida  esta  distinción  da  los  legados 
por  Justiniano  :  las  espresiones  del  testador  nada  importan ,  y  todos  los  legados 
tendrán  la  misma  naturaleza  general,  y  producirán  los  mismos  efectos ,  por  lo 
menos  hasta  el  punto  que  lo  permita  la  cosa  legada. 

Diei  cedit ,  dies  venií. — R^gía  catoniána. 

£n  materia  de  legados  hay  principios  fundamentales  qne  ejercen  grande  influei- 
eia  en  machas  cuastiones  concernientes  á  las  personas  ó  i  las  eosaa » 4  ¿  loa  efectü  j 
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Talidez  de  los  legados  :  Los  espoodremos  al  príncipio  para  marchar  desembaraza- 
damente. 

El  primero  de  estos  principios  es  sobre  éidieseedit  y  el  diei  venil ;  espresio- 
nes  figuradas  y  generales  que  pueden  aplicarse  á  todas  las  adquisioncs  de  derechos 
y  esencialmentc-4  las  obligaciones.  En  los  legados  el  Idies  cedit  significa  que  se  ka 
^ado  el  derecho  eventual,  y  que  se  fa  acercando  el  dia  de  reclamar ;  el  diei  venit 
aunque  en  el  texto  no  se  emplea  especialmente  para  los  legados ,  como  su  signifi- 
cación es  general,  diremos  que  equivale  á  haber  llegado  el  dia  de  exigir,  do 
reclamar. 

El  dies  cedit  comienza  en  los  legados  sencillos  y  sin  término  el  dia  de  la  muerta 
del  testador. 

Esta  regla  se  babia  modificado  por  la  ley  papú  poppea  que^etrasó  el  dies  ce- 
dity  bástala  apertura  de  las  tablas  del  UaimenUi  {ex  apertis  t^éuiis) ;  pero  Jus> 
tiniano  restableció  el  derecho  antiguo. 

En  los  legados  condicionales  ó  con  término,  equivalente  á  una  condición ,  es 
decir,  hasta  dia  incierto,  el  dies  cedit  llega  cuando  se  cumple  la  condición. 

El  dies  venit  no  viene  sino  después  de  la  adición ,  ó  cuando  viene  el  dia 
4  la  condición  se  cumple  en  los  legados  de  término  ó  condicionales. 

Es  un  error  creer  que  el  dies  cedit  no  tiene  importancia  ni  efectos  sino  para  la 
transmisión  de  los  derechos,  del  heredero  al  legatario.  La  tiene ; 

4 .®    En  la  determinación  de  las  personas  para  quien  ha  de  adquirirse  el  legado. 
2.®    En  las  cosas  que  componen  el  legado:  porque  el  dies  cedit  fija  el  derecho 
lo  mismo  respecto  á  las  personas  que  ¿  las  cosas. 

3.®  En  la  transmisión  del  derecho :  efecto  que  no  puede  tener  lugar ,  si  el  lega* 
do  es  sobre  cosa  intransmisible. 

4.®  En  fin,  en  algunas  circunstancias,  en  la  pérdida  ó  conservación  del  mismo 
derecho  legado. 

Hay  ciertos  casos  particulares  en  que  para  determinar  el  dies  cedit  se  necesita 
aepararse  de  las  reglas  generales  y  consagrarle  especial  atención ;  citaremos :  I .®  el 
legado  hecho  en  favor  del  esclavo  del  testador;— 2. ""  los  legados  de  usufructo,  da 
■so,  de  habitación  y  otros  derechos  esclusivamente  personales. 

El  segundo  principio  de  los  espnestos  se  apoya  en  la  regla  Catoniana ,  asi  lla- 
mada, porque  fué  definitivamente  formulada  por  Catón  el  anciano,  ó  tal  vez  por  sq 
hijo. 

Según  ella  todos  los  legados  que  serian  nulos  si  el  testador  muriese  en  el  momento 
de  acabar  el  otorgamiento  de  su  última  voluntad ,  no  son  válidos ,  sea  cualquiera  la 
época  en  que  muera  el  difunto,  y  las  circunstancias  que  hayan  sobrevenido. — De  na- 
ñera  que  para  apreciar  la  validez  de  un  legado,  hay  que  suponer  al  testador  muerto 
inmediatamente  después  del  otorgamiento  y  examinar  si  entonces  hubiera  sido  válido 
e)  legado. 

La  regla  Catoniana,  por  su  naturaleza,  no  es  aplicable  á  los  legados  condi- 
eionales ,  ni  á  todos  aquellos  en  que  el  dies  cedit  no  viene  con  la  muerte  del  tes- 
tador. 

Tampoco  se  acomoda  á  la  institución  de  heredero ,  pues  son  diversos  los  princi^ 
pios,  si  bien  igualeí  las  eoniecnencias. 

TOMO  n.  29 
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Personas  que  figuran  en  lo$  legados :  Quién  ^ — Contra  quiinf — 
j  en  favor  de  quién  puede  legarse. 

Lot  legadM  do  9e  podiao  hacer  sino  por  los  que  teaíaii  testamefOtifaecioD  y  ano 
motro  tiempo,  tolo  por  el  que  hace  testamento,  paea  no  había  legados  posiblct 
cnaodola  herencia  no  era  testamentaria. 

Tampoco  en  otro  tiempo  se  podía  legar  á  no  ser  en  contra  el  heredero  institai- 
do;  no  se  podía  ni  aun  contra  el  legatario  (á  legatario  legari  non  pote4t) ,  ni 
•ootra  el  hereáer^  abintestaUh  Solo  al  que  el  testador  designaba  como  continuador 
de  sa  persona ,  al  que  creaba  heredero  podía  según  el  derecho  imponerle  una  lej 
(legatum). 

En  tiempo  de  Jnstiniano  estos  dos  puntos  se  modificaron ;  lo  dispuesto  faliacomo 
fideicomiso. 

En  fin,  no  se  puede  legar  sino  á  los  que  tienen  testamentifaccion  pasifa.  Téngase 
presento  en  esta  materia ,  lo<licbo  al  hablor  de  la  institución  de  heredero  y  las  in* 
■ovaciones  de  Justioiano ,  relatÍTas  á  les  péstomos  y  á  las  personas  inciertas. 

No  se  puede  legar  pura  yseDotlIaDMnte  alcsolaTO  cuyo  dneftoha  sido  instituido^ 
pero  sfi  al  contrario ,  se  puede  en  uno  y  en  otro  caso,  cuando  se  trata  de  legados  con- 
dicionales; la  combinación  de  los  principio»  del  diesoedH  combinados  coa  lart- 
fia  Gatoniana  esplican  estas  diferencias. 

Objeto  de  los  legados^ — Cosms  que  pueden  legarse. 

Pueden  legarse. 

Los  bienes  del  testador,  los  del  heredero-,  los  de  otro  contal  que  «I  difanto  sepa 
que  estas  cosas  son  agenas.  Entendiéndose  que  en  semejante  caso,  el  legado  no  confie- 
re, la  propiedad ,  puesto  que  al  testador  no  pertenece,  sino  un  derecho  de  crédito 
una  acción  contra  el  heredero  para  hacerle  comprar  Ui  cosa  6  aprontar  m  ealK 
BMciou. 

Las  cosas  presentes  y  las  fbtiras  con  tal  quo  puedan  existir. 

Las  cosas  corporales  6  incorporales,  los  hechos  ó  actos  que  produoattserf  idam- 
bre,  ó  engendren  derecho  de  hacer  y  no  hacer. 

Entre  los  logados  de  cosas  incorporales  deben  tenerse  en  cuenta :  los  de  usofrue- 
to,  serr idumbre  y  liberaotoa  ( legatum  liberaiíionis )  loi  do  Bonbro  {legatns  no- 
míms). — En  los  dos  últimos  dooHua  la  siguioate  regla ;  wif  obügacion  no  puado 
disrifOBio  sino  parios  medios  propiot  y  jurídicos  suyos,  no  se  puedo  ivansferír* 
aunque  en  ello  couTongan  las  parteo. 

£1  legado  de  liberaeíon  no  estiogoe  la  obligacioi^i  ni  la  transfiere  el  legado  da^ 
nombre^  que  otros  llaman  de  crédito.  Por  acciones  ó  escepciones  contra  el  bebedero 
puede  únicamente  el  legatario  aprof  echarse  de  Ids  beneficio»  ddl  testador. 

Las  cotas  legada»  puedeaser  uaa  especio  {inei^ecie) » h  un  genera  (sf>  genere). 
Por  esto  hay  que  dístingaír  bien  lo  que  los  romanos  entendían  por  legado  degenero, 
{Ug<dwn  generis)  legado  de  opcio»  ó  eleocion,  {legalwn  ofíJUms)  j  las  medí- 
ficacienes  importaotas  introducidas  por  JusUníaao  o»  esto»  últimos, — I^edeii  ser  ob- 
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jeto  de  los  legadoiuna  cosa  (ret  iingularis)  ó  varias  que  formeo  un  todo,  una  ani- 
vorsalidad  {universita$) ,  como  un  rebabo ,  un  peculio ,  un  Tundo  con  sus  aperos  d« 
labor  (si  grex ,  si  peculium ,  n  fundas  imtructus  vel  cum  instrumento 
legatur).  (Véase  la  generalización}. 

Eo  fío ,  el  legado  puede  ser  una  cuarta  parte  de  la  herencia.  Este  legado  se  llarn»  _ 

partUio  y  el  legatario  leqatarius  partiarius. — Según  los  principios  del  dere-  ^S 

cbo  estricto ,  el  legatario  no  era  mas  que  un  adquiridor  de  bienes  6  de  créditos  t 
nunca  continuador  de  h  persona  jurídica,  no  sucedía  por  consiguiente  nunca  s*-.^ 
tenia  acción  pasiva  ni  activa.  El  heredero  y  el  legatario  partiario  no  arreglaban  sus 
derechos ,  ni  se  componían  respectivamente  sino  por  estipulaciones  reciprocas  lla- 
madas estipuiacionc»  pattis  el  pro  parte  al  repartir  proporcionalroente  la  pérdida 
ó  ganancia  de  los  créditos  testamentarios  (de  lucro  et  damno  pro  rata  parte 
comunicando), — En  tiempo  de  Justiniano  este  legado  se  confundió  con  el  fídeí- 
eomiso  de  la  herencia  y  las  acciones  activas  ó  pasivas  se'  dividían  entre  el  heredero  y 
el  legatario  partiario.  El  legatario  hasta  cierto  punto  y  en  su  parte,  era  continuador 
de  la  persona  del  difunto. 

No  podían  legarse;  las  cosas  que  no  están  en  el  comercio:  ni  los  hechos  ilícitos 
podían  exigirse ,  ni  lo  que  es  propiedad  del  legatario.  De  donde  se  sigue  que  no  se 
le  puede  legar  la  cantidad  que  se  le  debe,  á  no  ser  que  el  legado  lleve  consigo  algu- 
na ventaja. 

Pérdida ,  creces  y  menguas  de  la  cosa  legada. 

Los  principios  del  diescedit  sirven  de  norma  para  la  decisión  de  todos  los  casos 
que  pueden  ocurrir  sobre  esta  materia ;  porque  los  derechos  eventuales  del  heredero 
$t  fijan  cuando  viene  el  dies  cedil. 

Sí  la  cosa  legada  perece  viviendo  el  testador,  sea  por  lo  que  sea ,  el  legado  se 
destruye  por  falta  de  objeto. — No  subsiste  ni  aun  para  los  accesorios,  porque  des- 
truido lo  principal  el  legado  se  estingue  completamente.  Si  las  cosas  son  distintas  y 
cada  nna  tiene  su  individualidad  no  sucede  esto;  el  hombre  nunca  es  accesorio,  ni 
el  hijo  lo  es  de  su  madre ,  ni  el  vicario  del  esclavo  ordinario. 

Sí  la  cosa  perece  antes  déla  muerte  del  testador,  por  culpa  ó  por  un  hecho  sen- 
cillo del  heredero ,  éste  debe  indemnizar  al  legatario. — Si  la  pérdida  ha  sido  des- 
pués del  dies  cedil,  los  derechos  del  legatario  subsisten  para  los  accesorios  y  los 
restos. 

Si  es  nna  universalidad ,  como  un  rebafio  ó  un  peculio  se  adquiere  como  estaba 
al  llegar  el  diescedit,  y  por  consiguiente  lo  que  se  haya  aumentado  no  entfa.  En 
esto  debe  distinguirse  entre  los  legados  de  peculio  hechos  al  propio  esclavo  del  testa- 
dor y  los  hechos  en  favor  de  un  estraño,  porque  el  dies  cedit  no  viene  en  una 
misma  época ,  en  ambos  casos. — Las  creces  producidas  por  la  universalidad  se  eom- 
prenden. 

Modo  en  les  legados. 

Se  entiende  por  modos  de  un  derecho ,  las  modificaciones  que  afectan  su  existen- 
cia ,  su  estension ,  su  ejecución  y  qoe  constituyen  diversas  maneras  de  ser  para  el  da- 
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recho  mitmo.— La  coodicion  {candictio) ,  el  modo ,  própUmeDte  dieko  (tnodut), 
tt  decir,  el  empleo  6  destino  de  li  cosa  legada ,  indicado  por  el  testador,  y  el  tér- 
mino (dies),  son  modos  del  legado.— Respecto  de  la  condición  téngase  presente  U 
canción  Mnctana,  {Muciana  cautio) ,  qae  se  aplica  álos  legados  y  á  la  herencia. 
— En  el  modo  (mo^tis),  lo  que  se  diferencia  de  la  condición  ,  aunque  como  ella 
suspende  el  cumplimiento  de  la  obligación.— Y  en  On,  respecto  del  término  la  si- 
guiente regla ,  que  asi  se  aplica  á  la  herencia  como  á  los  legados ;  dies  ineertus 
conditionem  in  testamento  facta.  Los  legados  en  esta  forma;  «Para  despnn 
de  la  muerte  ó  la  físpcra  de  la  muerte  del  heredero  ó  del  legatario-  eran  inútiles; 
con  esta  otra  valian.  «Cuando muera  el  legatario  ó  mi  heredero.»  Jostiniano  supri- 
mió estas  sutilezas.  En  ambos  casos  son  Tálidos. 

Los  legados  de  pena(p6B»a  nomine  legatum),  ton  unos  legados  condicionales 
de  cierta  especie;  se  impone  ia  condición  no  al  legatario  sino  al  heredero  qne  deberá 
pagarsino  obedece  determinadas  disposiciones.  Es  para  castigarle,  on  medio  coercí- 
ti?o.  En  otros  tiempos  este  legado  era  inútil.  Jostiniano  le  dio  Talidez.  Pero  se  dife- 
rencia  siempre  de  los  legados  condicionales  ordinarios,  en  qne  la  condición  imposi- 
ble ó  ¡licita  no  se  tiene  aqoi  por  no  escrita ,  sino  que  anula  el  legado. 

Hay  que  distinguir  en  los  modos;  I.*»  La  demostración^  ^.'^ h  determina- 
ción ó  limitación ;  5.®  la  causa  . — El  objeto  de  la  demostración  es  mostrar,  desig- 
nar mejor  la  persona  ó  la  cosa  legada :  debe  aplicarse  esta  regla :  falsa  demons- 
jtratio  iegalum  non  perimit. — La  determinación  ó  limitación  señala  los  términos 
el  límite  dentro  del  cual  h^  de  obrar  la  persona,  ose  ha  de  comprender  la  cosa  le. 
gada :  nada  mas  puede  disponer  el  testador.— En  fin ,  la  indicación  do  causa  es 
decir,  la  razón  que  ha  impoludo  a|  djfuato  á  legar,  tiene  por  regla  general:  lYegutf 
€<B  falsa  causa legatum  infirma'vr, 

Invalidación t  revocación ,  traslación  de  los  legados. 

Aunque  el  testamento  sea  cálido,  este  ó  el  otro  legado  puede  intalidarse  en  s« 
origen  ó  después.  Esta  materia ,  aunque  bajo  diiersa  forma ,  tiene  gran  semejanza 
con  su  correlatira  de  testamentos. 
Por  consiguiente  puede  suceder : 

I.**  Que  el  legado  sea  nulo  en  su  principio,  porqno  no  tengan  el  legatario,  la 
cosa  y  Ja  forma :  al|$nnas  de  las  condiciones  jurídicas  indispensables.  Entonces  el 
nullum  ab  inilio ,  pro  non  scripto ,  inulile, 

2.<>  El  legado  válido  en  la  época  del  otorgamiento,  se  cslingne  por  falto  de  ob- 
jeto, cuando  la  cosa  perece  antes  del  dits  cedií,  é  no  está  en  el  comercio  de  loe 
hombres ,  ó  el  testador  ha  cobrado  el  crédito. 

3."  Si  el  testador  cambia  de  voluntad  y  revoca  el  legado,  {adinere  legalmn 
— ademptio)  ó  lo  traspasa  áotra  ^txún^i  {Irans ferré  Iegalum— Ir asl(Uio)^^t 
comprende  la  revocación  de  uno  y  la  creación  de  otro  legado.  La  revocación  (adem- 
tio)  puede  resultar  do  los  hechos,  aunqne  no  se  esprese;  por  ejemplo, si  el  testador 
borra  ó  tacha  la  disposición  {inducere  quod  scriptum  est)M  enagena  la  cosa 
4egada. 

4-*'    Qu«  «1  legatario  no  acepte  el  legado  (deficeré).  Fallido  qne  pncde  acoftl*- 
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c«r  por  la  mnerte  del  legatario,  por  haber  perdido  la  tesUroeolifaccioD  patira  aniet 
del  dies  cedií,  6  porqne  lo  renuncie  {legalum  des(Uutum). 

5.^  £d  fin ,  que  el  legado  aunque  Taledero  en  tu  principio ,  y  fijado  en  favor  del 
legatario  en  el  dies  cedit,  se  estinga  y  pierda  por  indignidad  ereplorium  6 
ereptüium  ;—qu(B  elindignieripiunlur). 

Sin  olvidar  que  los  legados  van  unidos  á  la  institución  de  heredero,  siguen  su 
•uerte,ypor  tanto  que  si  el  testamento  se  invalida,  sea  cualquiera  el  motivo  (rtip- 
tum  f  irritum  ó  destitulum) ,  los  legados  también. 

Ademas  de  las  designadas  por  las  reglas  generales  del  derecho  civil,  las  leyes 
Julia,  y  Papia.  Poppba  introdujeron  causas  especiales  de  incapacidad  para  los  ce- 
libes  (c6b/s66<),  y  los  ciudadanos  sin  hijos  (prid),  asi  como  varias  reglas  que  multi* 
pilcaron  las  circunstancias  en  que  las  liberalidades  testamentarias  caducab&n. — Las 
disposiciones  testamentarias  que  ya  en  la  institución  de  heredero ,  ya  en  los  legados 
eran  válidas  por  el  derecho  civil  y  caducaron  por  las  le^es  Julia  y  Papia  Popp£a, 
se  llamaron  caduca,^ k  lasque  por  anologia  sufrieron  igual  suerte  in causa cadu- 
cL — Justiniana  suprimió  entrambas.  Las  palabras  caduca  y  disposiciones 
caducas^  estraviadas  de  su  primitivo  origen,  han  pasado  por  medio  de  los  comen- 
tadores al  derecho  moderno,  con  una  significación  general,  aplicándose  cuando  una 
disposición  válida  en  su  origen  se  estingue  por  perdimiento  de  la  cosa  y  falta  del  le- 
gatario. 

Derecho  de  acrecer  entre  los  legatarios. 

Un  legado  que  se  invalida,  en  su  origen  ó  despnes,  viene  en  provecho  de  aquel 
en  contra  del  cual  se  estableció. — Sin  embargo,  por  circunstancias  particulares  esta 
nulidad  puede  aprovechar  á  otros;  estnsson  los  derechos  de  acrecer  entre  los  cole- 
gatarios, y  e\jus  caduca  vindicandi  de  la  ley  Papia  PopPíRA. 

Los  colegatarios  (colegatarit) ,  son  en  general  todos  aquellos  á  quienes  se  ha 
legado  una  misma  cosa  en  un  mismo  testamento. — Los  romanos  decían  que  esto  po- 
día ser  dedos  maneras,  conjuntivaraento  {conjunctim),  si  es  en  una  sola  y  una  mis- 
ma disposición ;  disjuntívamente  (disjunctim)  si  hay  en  el  mismo  testamento  tantas 
disposiciones  como  legatarios.  Después,  cuando  la  ley  Papi.v  PoppíEA  se  dio  efecto 
determinado  á  la  disposición  que  se  habia  hecho  en  favor  án  muchos ,  pero  con  asig- 
nación de  partes  para  cada  uno:  esto  dio  lugar  á  la  división  triplo  indicada  por  Pau- 
lo, conjuntos  re  tantum  6  re  etverbis  ó  verbis  tantum ;  aunque  en  este  último 
caso  los  legataiios  no  son  realmente  colegatarios. 

Hay  que  distinguir  cuidadosamente  tres  épocas  en  el  derecho  de  acrecer  entre  los 
Golegatarios; — 1.®  anteriormente á  la  ley  Papia  Popp^EAla  época  déla  división 
de  los  legados  en  cuatro  clases;  para  examinar  esta  cuestión  debe  atenderse  alas  con- 
secuencias mismas  y  á  los  términos  de  la  fórmula  civil ;  teniendo  presente  este  prin- 
cipio jurídico,  los  créditos  (fiomimz),cuando  en  común  se  legan  á  muchos,  se  dividen 
por  su  naturaleza ,  lo  que  no  sucede  con  los  derechos  de  propiedad. — 2.®  En  tiempo 
délas  leyes  JuLlA  Y  Papia  Pofpíea  hay  que  separar  del  derecho  de  acrecer  el 
Jos  CADUCA  VINDICANDI  y  introducido  por  estas  leyes  respecto  á  las  cosas  cadu- 
cas ó  délas  disposiones  análogas,  y  notar  con  cuidado  «1  orden  según  el  cual  se  pudo 
revindicar  los  caducas,  derecho  que  Caracalla  hizo  eiclusivo  del  fisco.— En  fin,  en 
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la  époea  de  Justiatioo  cuando  suprimidas  las  cuatro  plasiGcaciones  de  los  legados 
y  los  caduca  y  las  disposiciones  su  catua  caduci ,  se  formó  un  sislema  de  amal- 
gama, ea  el  que  apesar  de  los  nuefas  iostitut iones  se  encoalrabau  á  cada  paso  restos 
de  los  sistemas  anteriores. 

De  la  ley  faleidia. 

Prohibe  la  ley  falcidi/i  que  los  legados  pasen  délas  tres  cuartas  partes  de  bienes 
hereditarios. — Por  consiguiente,  debe  quedar  siempre  al  heredero  una  cuarta  parte 
al  menos;  ó  el  derecho  de  reducir  los  legados:  á  esto  llamábanlos  romanos  la  caar^ 
ta  {guaría),  y  sencillamente  la  Falcidia. 

Si  hay  muchos  heredero;  hay  que  hacer  la  operación ,  por  separado ,  para  cada 
uno  de  ellos:  de  modo  que  cada  cual  obtenga  la  cuarta  parte  de  lo  suyo. 

Para  hacer  el  cálculo ,  se  considera  el  patrimonio  tal  como  estaba  á  la  muerte 
del  testador  y  sin  atenderá  las  creces  ó  menguas  sobrevenidas  después. 

La  ley  Falcidia  tuvo  por  objeto  evitar  el  abandono  de  la  herencia ,  muy  comoi 
cuando  los  herederos  tenían  á  su  cargo  tantos  legados  qué  nada  ganaban  con  la  adi- 
ción y  querían  mejor  que  toda  la  disposición  testamentaria  finiese  á  tierra. — El  b»- 
nefício  de  esta  ley  se  estendió  sucesivamente  á  otras  materias,  para  las  cnales  no  so 
había^hecho;  á  las  herencias  fideicomisarias,  á  los  fideicomisos  particulares ,  álot 
fideicomisos  ab  inteHato ,  ó  á  las  donaciones  mortis  causa ,  á  las  donaciones 
.entre  los  cónyojes;  en  fin,  á  la  que¡a  de  inoficioso  testamento,  donde  produjo  la  teo- 
ría do  inoficioso  testamento. 

Fideicomiso. 

Fideicomiso,  en  el  sentido  mas  general,  es  una  disposición  testamentaria,  i  la 
que  falta  una  de  las  condiciones  necesarias  según  el  derecho  civil  para  que  haya  ins- 
titución de  heredero,  ó  legados  y  en  la  que  el  difunto  encarga  á  su  heredero  testameo- 
iarío  ó  ab  intestato,  ó  á  otra  persona  cualquiera  que  haga  alguna  cosa. 

Al  principio  estas  disposiciones  no  eran  obligatorias  por  derecho  civil,  eran  su- 
plicatorias, estaban  confiadas  á  la  buena  fé  del  heredero  (fideicommissa), — En 
|iempo  de  Augusto  empezaron  á  ser  obligatorios  y  su  ejecución  pudo  reclamarse  por 
vía  estraordinaria  (persecutio). 

Los  fideicomisos  tienen  relación  con  los  legados  y  con  la  institución  de  here- 
dero.— Con  lu  institución  de  heredero,  cuando  tienen  por  objeto  toda  la  herencia  ó 
•una  cuarta  parle  (fideicommissaria  heredilas)-, — á  los  legados  cuando  solóse 
eslienden  á  una  cosa  determinada ,  sea  la  especie ,  sea  el  género ,  la  libertad  y  au 
ona  universalidad,  como  un  peculio,  un  rebaño,  etc.  {fideicommissorum  tm- 
guloB  rei). 

Los  fideicomisos  no  se  rigen  por  los  principios  rigorosos  del  derecho  ciril,  sln« 
por  esta  máxima :  puesto  que  emanan  de  la  voluntad  del  testador,  deben  apoyacso 
y  tomar  su  fuerza  de  la  intención  del  difunto. 

Según  el  derecho  civil ,  el  heredero  encargado  de  restituir  toda  ó  parte  de  la 
hereneia  por  fideicomiso  (el  heredero  fiduciario,  h$res  flduciarius),  no  deja  de  atr 
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heredero  ,  cootiBÍa  la  persona  jurídica  del  difonlo ;  el  que  ha  recibido  loa  bíenea 
(el  fideicomisario  ,  fideicommissarius)  oo  sirre. 

Para  obriar  estos  ¡ocoavenientes ,  y  para  comprometerse  recíprocamente  en  los 
créditos  y  deadas  hereditarias ,  el  heredero  y  el  fideicomisario  no  tenían  otro  recurso 
que  una  Tenta  finjída ,  ya  del  todo ,  ya  de  una  parte  de  la  herencia,  y  hacer  sus  esti. 
pulaciones  que  en  tales  casos  se  acostumbran  (sHpuUUümes  emptof  el  venditm 
herediddtis).  En  esto  época  no  se  consideraba  al  fideicoiuisario  sjno  como  á  un 
comprador  de  la  herencia  (iocoempíoris),  V 

Después  tIuo  el  senado-consulto  trbbblluvo  ,  según  el  cual  se  dÍTÍdeii  las 
acciones  por  derecho  entre  el  heredero  fiduciario  y  el  fideicomisario :  este  último  fue 
considerado  desde  entonces  como  heredero  {loca  heredis),— En  seguida  el  senado- 
consulto  pegasi^no,  que  autorixó  al  heredero  para  que  sacase  la  Faicidia  de  la 
herencia  fideicomisaria  ,  como  si  fuesen  legadot;  el  fideicomisario ,  sujeto  á  esta  re-  f 
tención ,  tenia  mucha  semejanza  con  el  legatario  (loco  tegatarn) ,  j  entonces  me-  I 
díaban  con  el  heredero  para  los  créditos  y  deuda»  hereditarias  las  mismas  estipula- 
•iones  que  entre  el  heredero  y  un  legatario  partiario  (iliputationet  parH*  etpro 
parte). 

Justiniano  reunió  los  dos  senados-consultos  en  uno  solo,  y  les  dio  el  nombre 
m    <íel  primero.— El  heredero  tendrá  siempre  derecho  para  retener  la  Faleidia  ,  y  las 
acciones  siempre  se  dÍTidirán ,  por  derecho  pleno ,  entre  el  instituido  y  el  fidei- 
comisario. 

Por  lo  dbraas  Justiniano  reunió  los  legados  y  los  fideicomisos ,  juntando  estas 
disposiciones  y  procurando  que  se  prestasen  recíprocamente  lo  Tentajoso  que  tenía 
cada  una  de  ellas  por  separado.— Sin  embargo  el  legado  directo  y  el  fideicomiso  da 
libertad  continuaron  diferenciándose  en  sus  efectos. 

Codieitas. 

Elcodiciloea  un  acta  de  nuestra  ultima  tolunlad,  que  no  es  el  testamento.— 
Su  origen  está  enlazado  eatrechamente  con  el  de  los  fideicomisos ;  son  dos  ideas  cor- 
relati¥as^  el  uno  es  la  disposicioa,  el  otro  el  acU  que  la  contiene.  Se  aprobaron  por 
AogpsU)  al  tiempo  mismo  que  recibían  sanción  de  la  pública  autoridad  los  fideico- 
misos. El  codicilo  es  de  una  gran  utilidad  práctica  en  una  legislación  como  la  de 
Rflma,  donde,  por  derecho  cifil,  para  variarla  mas  mínima  disposición,  había 
ohligacíoa  de  rehacer  el  testamento* 

Los  codicilos  son :— ó  ad  inlssíato :  en  cuyo  caso  sus  disposiciones  no  poedeii 
ser  mas  que  fideicomisos ;— ó  Tan  unidos  á  un  testamento  anterior  ó  posterior ,  cuya 
suerte  siguen.  En  este  caso  hay  que  distinguir  sí  se  les  ha  confirmado  por  testamento 
o  no.  Si  se  han  confirmado  (lo  que  puede  haber  sido  in  futurum  ó  in  prcBteri- 
tum),  se  puede  en  ellos  legar ,  nombrar  tutor  y  hacer  fideicomisos ;  pero  nunca 
instituir  ó  remar  un  heredero.  Si  no  han  sido  confirmados  no  pueden  contener  mas 
que  fideicomisos. 

Los  codicilos  no  estaban  al  principio  sujetos  á  formas  jurídicas.— Constantino 
«xigió  la  interreocion  de  cinco  é  siela  testigos,  JusUniano  cinco.— Pero  esUs  for- 
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nos  no  s<úi  todispensables  para  qae  exista  la  disposición ;  en  cal»  de  ^^gotÍYa  m 
puede  apelar  al  jaramento.  - 

Al  hacef  Icslanenlo  se  puede  aAadir  que  Taiga  como  codíoilo  si  es  jimIü  come 
teslamenlo.  A  esto  bao  llamado  los  comentadores  cláuiUía  eodicUúr^ 

Aptrlura  y  comervacion  de  los  testamentos. 


Pm  DBL   SEGUNDO  UBRO. 
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Acciona  relativas  á  lot  legados  y  fideicomisos. 

En  la  época  en  que  se  distinguían  los  legados  según  las  fórmulas,  el  legatarier 
tenia:  la  rei  vindicaUo  en  el  legado  per  vindicationem ;  la  óondidio  ei  el 
do  per  damnaíionemd^inendi  modo ;  y  la  occion  familia  erdscundee  par» 
los  legados  perprc^ceptionem.  . 

En  tiempo  de  Joslioiáno  se  podia  elegir  entre : —  1  .^^  la  acción  rp¿  (rei  vindi-  ' 

eatio)  a  no  ser  que  el  legado  tuviese  por  objeto  una  cosa  tal ,  quéia'lraslacito  de  i 

propiedad  fuese^iraposible : — 2.*^  la  acción  personal  {act^s-6  coiutictio  ex  tes- 
tamento ,  ó  simplemente  actio  /^a¿í);-^.y  5»^  en  fia,  la  acción  bipotecaria 
{hypothecaria  acUo). 

En  el  cá^  de  que  deba  suspenderse  lorrealízasioo  á  ejecución  del  l^a^o ,  el 
[Tretor  concede  el  derecho  'de  exigir  sailsdeqien  p|HP«\k-  cóaseF^aeion  del  tfeivek».  \ 

(iegaíorumseu  fideicómmissorum  ^érvaiu^  ' 

'  £l  heredero for  su  parte  si  eMegáiaiHb  se  Íhb '  ^péderádo^por  su  pre|yklM«»ri-^  j 

dad  del  legado,  y  ha  tomade  jíosesibn ,  tiene  para  eíigir  k  reititacionel  interdicto.  ' 

Quod  legatornm,  '  '     ' 

Los^deicomisos  singulares  producían  én  tiempo  de'Jusliníano  las  mismat  •ccit-  I 

nes  que  los  legados ;  y  para  las  herencias  fideicomisarias  «xisÍÁld  fideieommieest-'  i 

fia heredilatis petitío t^  h accim  uHlis fymiUm ¿^  -    ■   '^' 
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